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DIRETOR ~ EMPREGADO. CONTRATACAO. REGULARIDADE.
SUBORDINACAO JURIDICA NAO AFASTADA.

A subordinagdo juridica, pressuposto do conceito de empregado, nao se
caracteriza se o controle for feito apenas pelo conselho administrativo da
sociedade anonima. Ao revés, no caso que se cuida, ha prova de que os
diretores devem submissdo ao Diretor Presidente da companhia, e este a
matriz localizada no exterior.

PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS. INFRINGENCIA
LEGAL. INCIDENCIA DAS CONTRIBUICOES. POSSIBILIDADE.

O pagamento de participacdo nos lucros ou resultados em desacordo com a
lei de regéncia viabiliza a incidéncia das contribui¢des devidas a Seguridade
Social, das contribuigdes para o financiamento dos beneficios concedidos em
razao do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, bem como das contribui¢des destinadas a outras
entidades ou fundos.

JUROSDEMORASOBREMULTADEOFICIO.INCIDENCIA.

A multa de oficio, penalidade pecuniaria, compde a obrigagdo tributéria
principal, e, por conseguinte, integra o crédito tributario, que se encontra
submetido a incidéncia de juros moratorios, apos o seu vencimento, em
consonancia com os artigos 113, 139 e 161, do CTN, e 61, § 3° da Lei
9.430/96.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 DIRETOR EMPREGADO. CONTRATAÇÃO. REGULARIDADE. SUBORDINAÇÃO JURÍDICA NÃO AFASTADA.
 A subordinação jurídica, pressuposto do conceito de empregado, não se caracteriza se o controle for feito apenas pelo conselho administrativo da sociedade anônima. Ao revés, no caso que se cuida, há prova de que os diretores devem submissão ao Diretor Presidente da companhia, e este à matriz localizada no exterior. 
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. INFRINGÊNCIA LEGAL. INCIDÊNCIA DAS CONTRIBUIÇÕES. POSSIBILIDADE.
 O pagamento de participação nos lucros ou resultados em desacordo com a lei de regência viabiliza a incidência das contribuições devidas à Seguridade Social, das contribuições para o financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, bem como das contribuições destinadas a outras entidades ou fundos.
 JUROSDEMORASOBREMULTADEOFÍCIO.INCIDÊNCIA. 
 A multa de ofício, penalidade pecuniária, compõe a obrigação tributária principal, e, por conseguinte, integra o crédito tributário, que se encontra submetido à incidência de juros moratórios, após o seu vencimento, em consonância com os artigos 113, 139 e 161, do CTN, e 61, § 3º, da Lei 9.430/96.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
     Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso voluntário para exonerar a exigência fiscal incidente sobre a participação nos lucros relativa aos diretores empregados.
     (Assinado digitalmente) 
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente 
 (Assinado digitalmente)
 Daniel Melo Mendes Bezerra - Relator 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Dione Jesabel Wasilewski, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Douglas Kakazu Kushiyama, Daniel Melo Mendes Bezerra, Marcelo Milton da Silva Risso, Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).  Trata-se de Recurso Voluntário interposto pelo sujeito passivo contra o acórdão 03-070.885 - 5a Turma da DRJ Brasília, que julgou procedente em parte a sua impugnação.
 Adoto o relatório do acórdão recorrido por sua completude e capacidade de elucidação dos fatos:
Trata-se de crédito tributário constituído contra o contra a empresa BANCO BNP PARIBAS BRASIL S/A, consolidado em 04/12/2015, incluindo os fatos geradores incidentes sobre de pagamentos de Participações nos Lucros ou Resultados (PLR) atribuídas a diretores estatutários/administradores e a empregados em desacordo com a legislação.
A fiscalizada é uma sociedade por ações, regida pelas disposições da Lei n° 6.404/76, tendo em seu quadro societário:
BNP Paribas Paris, pessoa jurídica domiciliado no exterior detentor de 84,10% do capital total e votante;
Petits Champs Participações e Serviços S/A , pessoa jurídica domiciliado no Brasil detentor de 15,90% do capital total e votante.
A empresa apresentou a documentação solicitada, conforme relação citada no Relatório Fiscal, fls. 3/4. Entre os documentos entregues estava o Acordo Coletivo de Trabalho relativo ao PLR 2010; Acordo Coletivo de Trabalho PLR 2011, a Convenção Coletiva Trabalho PLR; as Folhas de Pagamento das competências lançadas relativo as infrações e o Demonstrações Financeiras anos 2011 e 2012.
O autuado foi intimado a informar, fundamentando seu posicionamento a respeito do tratamento tributário dispensado as gratificações e participações atribuídas aos administradores referente às contribuições previdenciárias e ao Imposto de Renda. Em resposta afirma, a empresa, que os diretores estatutários possuem registro formal de emprego, nos moldes da CLT, citando legislação que regula participações de empregados.
Posteriormente, foi intimado a apresentar o Acordo Coletivo firmado entre o Banco BNP Paribas e a entidade sindical da categoria, cálculo e avaliações dos pagamentos de PLR aos diretores estatutários e justificativa do motivo pelos quais as metas, que deveriam constar no Acordo, não terem sido pactuadas previamente conforme determina a legislação.
A administração da sociedade é de competência da diretoria eleita pela Assembléia Geral que fixará suas remunerações.
O Relatório Fiscal apresenta um histórico a respeito da participação nos lucros, e a incidência do imposto de renda fls 5 a 9. Afirma que a MP n° 794, de 29/12/1994, após várias reedições foi convertida na Lei n° 10.101/2000, que atualmente trata da regulamentou a participação nos lucros ou resultados dos empregados, desvinculando-a da remuneração. Passando, portanto, ser isento da contribuição previdenciária, quando paga a empregados, e desde que obedecidas as condições nela previstas.
A legislação do Imposto de Renda ratifica que a lei específica, que regulamentou a participação nos lucros ou resultados dos empregados, e que permite a dedução como despesa operacional para apuração do lucro real, é a MP n° 794/94 convertida na Lei 10101/00.
Sendo que a Instrução Normativa SRF n° 2/69 e o Parecer Normativo CST n° 48/72 definem o critério da legislação fiscal para conceituar a figura de administrador e diretor da pessoa jurídica.
A regulamentação introduzida a partir da pela MP n° 794, de 29/12/94, introduziu a participação nos lucros ou resultados somente dos empregados, previstos na Constituição Federal de 1988 Sendo assim, a Lei n° 6.404, de 15/12/76, não é a lei específica que regulamenta essas normas, o art.152, § 1°, apenas faculta a empresa pagar participação nos lucros aos administradores sem desvincular essa verba da remuneração.
O pagamento de participação nos lucros estará desvinculado da remuneração somente quando pago de acordo com os termos e requisitos da MP n° 794/94 convertida na Lei n° 10.101/2000 que regula as participações dos empregados.
A participações nos lucros atribuídas a administradores integram o salário de contribuição, ficando sujeita à incidência de contribuição previdenciária.
 INFRAÇÃO:PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS DOS ADMINISTRADORES NÃO OFERECIDA À TRIBUTAÇÃO. - Período do crédito previdenciário: 03/2011; 10/2011; 03/2012 e 10/2012.
DA QUALIFICAÇÃO DOS DIRETORES ESTATUTÁRIOS COMO ADMINISTRADORES DA SOCIEDADE
O contribuinte registra seus diretores estatutários como empregados regidos pela CLT, conforme se verifica nos documentos declaratórios entregues a Receita Federal - GFIP DIRF e DIPJ,
Sob o ponto de vista fiscal é necessário questionar a relevância de dos administradores serem declarados como empregados, uma vez que sobre os pagamentos das participações nos lucros atribuídas aos administradores da CIA não houve incidência de contribuições previdenciárias e houve dedução destas despesas para efeito do Imposto de Renda.
A empresa é intimada a se manifestar a respeito do tratamento tributário relacionados a estas participações e bônus para efeito de Imposto de Renda e contribuições previdenciárias atribuídas aos seus diretores estatutários (administradores). Em resposta afirma que os contratos de trabalho entre seus diretores são regidos pela CLT, sendo estes empregados, e estas despesas, quando pagas, consideradas dedutíveis na apuração da base de cálculo dos tributos corporativos citando o art. 7° da CF e a Lei 10101/2000.
A partir análise sobre o vínculo real que os diretores estatutários para com a empresa, determina qual legislação será aplicada. Se forem estatutários aplicam-se os artigos da Lei 6.404/76, o Estatuto Social da CIA e a legislação específica do tratamento tributário referente aos administradores. Se empregatício a Lei 10.101/2000 e a legislação que rege participações de empregados.
Verificou-se que são de fato Administradores da Sociedade, mantendo um vínculo estatutário, enquanto ocupantes do cargo de diretores eleitos pela Assembléia, conforme documentos acostados aos autos e citados as folhas 10/11.
A Lei n° 6.404/76, que dispõe sobre as Sociedades por Ações, nos artigos 138, 145 e 152, dispõe sobre os Administradores e sua remuneração, e dos conselheiros.
A origem das participações nos lucros atribuídas aos diretores/administradores do Banco BNP Paribas é estatutária pois remunerações dos administradores devem ser propostas pelo Comitê de Remuneração e aprovadas pela Assembléia, conforme estabelece seu Estatuto Social consolidado de 27/04/2012 e a Lei 6404/76, não se confundindo com Lei 10101/00.
Observa-se que os diretores estatutários representam o Banco no Acordo Coletivo de Trabalho referente ao plano de participação nos resultados celebrado entre o sindicato de empregados e o contribuinte. No mesmo instrumento ora se revestem de administradores quando assinam o Acordo Coletivo, ora se revestem de empregados quando se utilizam da Lei 10.101/2000 para receber suas participações.
Os diretores da empresa estão vinculados às regras estatutárias e políticas gerais ditadas pela Assembléia, porém não há clausula que determine que suas ações estejam subordinadas de forma a retirar-lhes a autonomia. Atuando com uma margem de liberdade funcional e poder decisório, não se identificando a submissão hierárquica própria dos empregados. Inclusive respondem civil e criminalmente caso haja algum desvio na gestão e administração da CIA. São limitados pelas normas emanadas do Estatuto Social e da Assembléia Geral, sendo sujeitados ao órgão e não a pessoa.
O relatório Fiscal ressalta o art. 138 da Lei das S/A, e afirma que enquanto no cargo de diretores estes exerciam poderes de gestão que não eram de competência dos demais empregados da Instituição.
Foi apresentado o conceito de empregado da CLT e o de diretor previsto na Lei n° 8.212/1991. Pela análise verificou que enquadrado como segurado empregado, quando verificada a subordinação, prevista no artigo 3° CLT, assim como na alínea "a", do inciso I, do artigo 12, da Lei n° 8.212/1991, caso contrário , enquadra-se na alínea f) , inciso V. Inclusive o TST no Enunciado n° 269 segue o mesmo entendimento.
A existência de contratos de trabalho regidos pela CLT não os afasta os diretores da condição de administradores da empresa durante o prazo de seus mandatos. A natureza das atribuições dos diretores são de administradores vinculados à sociedade por normas do Direito Comercial não importando, para esse fim, a qualificação a eles atribuída pelo contribuinte.
Os diretores estatutários registrados como empregados são de fato administradores da autuada, mantendo um vínculo estatutário com o contribuinte. Os pagamentos a título de participações nos lucros ou resultados, seja através da Convenção Coletiva ou do Acordo próprio de PLR, não estão sujeitos às disposições contidas na Lei n° 10.101/2000, devendo os respectivos valores sofrerem a incidência das contribuições previdenciárias correspondentes. Tendo sido também o entendimento da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirão Preto (SP) , conforme acórdão 14-51.839.
BASE DE CÁLCULO PLR ADMINISTRADORES:
Os valores referentes à Participação nos Lucros dos Administradores foram contabilizados em conjunto com a Participação nos Lucros ou Resultados dos Empregados, nas contas Participações nos Lucros, 861100307 - Participações no Lucro - Empregados, composto pelas rubricas:
0018 - PLR Antecipação CCT;
0018 A - Antecipação PLR Adicional;
0158A - PLR Participação nos Lucros;
0158P - PLR Acordo Próprio;
0160A - PLR Participação nos Lucros Adicional;
Para apurar os valores constantes das rubricas referente aos pagamentos efetuados aos Administradores, foram analisados os diretores, o período e o pagamento a eles efetuado nas folhas de pagamento. Os valores não foram lançados em GFIP ou recolhidos.
INFRAÇAO:PARTICIPAÇAO NOS LUCROS OU RESULTADOS A EMPREGADOS NAO OFERECIDA À TRIBUTAÇÃO - Período do crédito previdenciário: 03/2011; 06/2011; 10/2011; 11/2011; 03/2012 e 10/2012.
DOS INSTRUMENTOS UTILIZADOS PARA PAGAMENTO DA PLR
Por força de Convenção Coletiva de Trabalho - CCT, o contribuinte efetuou pagamentos de PLR, de antecipações de PLR e de adicionais de PLR, conforme as convenções coletivas relacionadas as fls. 15/17 do Relatório Fiscal.
A antecipação do PLR CCT 2012 foi paga em outubro de 2012.
Foram apresentados a fiscalização 02 (dois) planos para pagamentos de Participações nos Resultados, um referente ao exercício 2010 com pagamento efetuado em 2011 e o outro referente ao exercício 2011 com pagamento efetuado em 2012, foram relacionadas as principais características dos planos as fls. 17/18.
Os planos próprios de PLR levaram em consideração o Lucro Contábil do BNP no Brasil, pelo Lucro do grupo BNP em termos globais e a performance individual do empregado identificada em sua avaliação pessoal, conforme estipulado nos anexos do Acordo Coletivo.
DA LEI N° 10.101/2000 E O PLANO PRÓPRIO DE PLR DO
CONTRIBUINTE
A Lei n° 8.212/91 no artigo 28 § 9°, alínea j estipula que não integra o salário de contribuição participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com a lei específica.
Os artigos 1°, 2° e 3° da Lei 10.101/2000 antes das modificações introduzidas pela Lei ° 12.832/2013, posterior ao período ora fiscalizado, estabelece a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa. Devendo a verba ser analisada para verificar se foi paga em conformidade com a legislação de regência a época.
DA RETROATIVIDADE DOS PLANOS PRÓPRIOS DE PLR
Foram apresentados à fiscalização os seguintes Planos Próprios para Participação nos Resultados:
Referente ao exercício 2010 com pagamento efetuado em março de 2011: celebrado em 29/10/2010, com vigência de 12 meses, retroativa a 01/01/2010 vigorando até 31/12/2010;
Referente ao exercício 2011 com pagamento efetuado em março de 2012: celebrado em 09/12/2011, com vigência de 12 meses, retroativa a 01/01/2011, vigorando até 31/12/2011.
O objetivo do pagamento de participação nos lucros ou resultados é a retribuição pela colaboração do empregado na obtenção de um lucro ou na realização de um resultado previamente pactuado, estimulando empenho dos trabalhadores para a geração de resultados previamente estabelecidos.
A participação nos lucros ou resultados da empresa não integra o salário de contribuição se realizada na forma da lei específica. Nesse sentido, dispõe a alínea "j", do § 9°, do art, 28, da Lei n° 8.212, de 1991. Portanto, deve a empresa cumprir as exigências da lei específica, que no caso é a Lei n° 10.101/2000, sendo a observância dos requisitos da lei indispensável para a caracterização da participação nos lucros ou resultados como parcela desvinculada da remuneração.
Assim, ao celebrar o Plano Próprio referente ao exercício 2010 para pagamento em 2011 no dia 29 de outubro de 2010 - faltando 2 meses para o encerramento do exercício - e o Plano Próprio referente ao exercício 2011 para pagamento em 2012 no dia 09 de dezembro de 2011 - faltando 22 dias para o encerramento do exercício, houve clara violação ao disposto no § 1° do art. 2° da Lei n° 10.101/2000.
O artigo 28 § 9° da Lei 8.212/91 lista sobre as verbas não incidentes de contribuição previdenciária. Portanto, a incidência previdenciária sobre verbas pagas a título de PLR só restaria afastada na hipótese do § 9°, alínea "j" do artigo 28, da Lei n° 8.212/91, quando pagos em conformidade Lei n° 10.101/2000.
O contribuinte foi intimado a apresentar justificativas que comprovassem que o PLR estava sendo pago conforme a legislação, objetivando verificar se houve a efetiva participação dos empregados nas negociações que resultaram no acordo coletivo conforme art. 612 da CLT, o cumprimento do estabelecido no acordo de PLR e se o fato deste acordo ter sido assinado somente no final do exercício deveu-se a uma negociação prolongada com os empregados e o sindicato.
O Auditor Fiscal afirma, que as metas são fixadas anualmente de maneira global pela matriz do BNP Paribas em Paris através de documentos distintos do plano próprio de PLR. Portanto, não há negociação de metas entre empregados e sindicato da categoria com o BNP Paribas conforme determina a Lei 10101/2000. Restou ao plano próprio do contribuinte regular os critérios de avaliações das performances individuais para distribuição do PLR, caso as metas definidas pela matriz sejam atingidas.
A empresa afirma que foi encaminhado ao Sindicato com grande antecedência a minuta do plano de PLR, e a demora na formalização do Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) não seria de sua responsabilidade. Juntou mensagens enviadas ao Sindicato da categoria anexadas em sua resposta. Verifica-se que em 02/2010 o contribuinte enviou minuta do PLR ao sindicato, sendo que o plano próprio de PLR somente foi assinado em 29/10/2010.
No ano 2011 o contribuinte enviou a minuta do acordo em 25/10/2011 e o acordo assinado em 09/12/2011.
Não configurada a efetiva participação dos empregados na negociação do plano de PLR, contrariando o estipulado no artigo 2° da Lei 10.101/2.000.
DAS AVALIAÇÕES E CÁLCULOS QUE RESULTARAM NOS PAGAMENTOS DE PLR
A Autoridade Fiscal, após solicitação ao contribuinte a respeito do cálculo do PLR, a empresa alegou que fiscalização não tem amparo legal para tal pedido, e justificou que os critérios estabelecidos nos planos de PLR e o efetivamente pago a este título não constitui requisito legal para sua validade. Não sendo possível verificar se os valores pagos estavam de acordo com o pactuado, e caso pago em desacordo fica configurada a discricionariedade e, como consequência, perde a objetividade exigida pela Lei para não incidência das contribuições previdenciárias.
A intimação para verificar se pagamentos a título de PLR está em consonância com as disposições contidas no acordo de PLR tem sua base legal no § 1° do art. 2° da Lei n° 10. 101/2000.
DOS ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO
O Acordo Coletivo de Trabalho é um ato jurídico celebrado entre uma entidade sindical laboral e uma ou mais empresas correspondentes, no qual são estabelecidas as regras na relação trabalhista existente entre ambas as partes. O contribuinte foi intimado a comprovar, com relação aos Acordos Coletivos de Participação nos Lucros ou Resultados a existência dos requisitos previstos no artigo 612 da CLT para a celebração dos Acordos Coletivos de Trabalho.
Em resposta o contribuinte afirma que os documentos solicitados estão, conforme a lei, em posse do Sindicato dos Bancários do Estado de São Paulo. Devendo a solicitação de cópia de tais documentos ser endereçada à referida entidade.
O Auditor Fiscal afirma que o Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) é um instrumento bilateral de vontade, devendo ambos os contraentes estarem atentos ao cumprimento das exigências legais para sua formalização. Portanto, estranho que o autuado tenha admitido a sua formalização, para além do que determinava a CCT, beneficiando os seus empregados e Diretores sem atentar para a necessidade de cumprir os requisitos legais para a sua realização.
Sendo a inexistência da comprovação da realização da Assembléia Geral especificamente convocada para o fim de firmar o ACT uma desconformidade do pacto firmado, ferindo a Lei de Regência que exige a participação dos empregados no processo. Além disso, a não comprovação dos requisitos previstos no artigo 612 da CLT, traduz-se em uma imposição unilateral da empresa para pagamento de remuneração variável (parcela dos lucros), sem pactuação conjunta e prévia, visto que não foi comprovada a convocação da Assembléia Geral com a participação dos interessados (empregados) com o quorum exigido pela CLT, na qual deveria haver a negociação e a votação do tema.
DOS PAGAMENTOS DE PLR EM 3 VEZES NO ANO 2011
A partir do exame das folhas de pagamento a Autoridade Fiscal verificou que a empresa autuada, para 131 empregados de um total de 371 empregados no início de 2011 e 428 empregados no final deste exercício (informações DIPJ), foram pagos a título de antecipação ou distribuição, nas rubricas referentes a Participações nos Lucros ou Resultados, em três parcelas no ano calendário 2011, nas competências 03/2011; 06/2011 e 10/2011, contrariando o disposto no parágrafo 2° do artigo 3° da Lei 10.101/2000 , que veda pagamentos em periodicidade inferior a um semestre civil , ou mais de duas vezes no ano civil .
Inclusive o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF já se posicionou a respeito da periodicidade dos pagamentos efetuados a título de PLR, no Acórdão 2301003.020 - 3a Câmara / 1a Turma Ordinária, afirmando que, conforme a Lei, a distribuição de valores a esse título não poderá ser mais de duas vezes no mesmo ano civil.
DA EXISTÊNCIA DE PLANOS CONCOMITANTES PARA PAGAMENTO DE PLR
O contribuinte utilizou-se de dois instrumentos distintos para realizar os pagamentos da PLR aos seus funcionários: (i) as Convenções Coletivas de Trabalho e (ii) os Planos Próprios.
A Lei n° 10.101/2000 é clara ao determinar que a PLR será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados e para estar desvinculado do salário, devendo estar em conformidade com a lei e as partes de comum acordo devem escolher apenas um dos instrumentos.
O artigo 2° da Lei n° 10.101/2000, especifica as possibilidades legais de objetivamente afastar a natureza salarial:
 - Comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
- Convenção ou acordo coletivo de trabalho.
A própria Lei 10.101/2000, já vislumbrou a possibilidade de em existindo planos de PLR na empresa, o mesmo pode ser compensado com as obrigações decorrentes dos instrumentos coletivos de negociação.
Dessa forma, os empregados e os empregadores de comum acordo poderiam eleger qualquer dos mecanismos descritos no dispositivo legal para atribuir legitimidade ao acordo proposto. Portanto, não se encontra em consonância com a lei o pagamento baseado em dois acordos.
O CARF, já se posicionou nesse sentido, no Acórdão n° 2401-02.250 - 4a Câmara/1a Turma Ordinária, quando afirma que �pagamento de PLR com base de dois acordos concomitantemente, encontra-se em desacordo com os preceitos da Lei 10.101/2000, devendo incidir contribuição previdenciária, sobre a totalidade dos pagamentos realizados".
A empresa autuada efetuou pagamentos a título de PLR segundo dois acordos: um plano próprio instituído através do ACT e outro resultante de negociação coletiva (Convenção Coletiva de Trabalho).
BASE DE CÁLCULO PLR EMPREGADOS
O fato de os pagamentos da PLR, das suas antecipações e de seus adicionais terem sido realizados em desacordo com a legislação vigente (Lei n° 8.212/91 e Lei n° 10.101/2000), sobre os respectivos valores há incidência das contribuições previdenciárias e das contribuições sociais destinadas aos terceiros (INCRA e Salário Educação).
Os valores lançados tiveram como base os Registros Contábeis e os Resumos Mensais das Folhas de Pagamento.
DA IMPUGNAÇÃO
A Impugnante apresentou uma síntese dos fatos narrados no Relatório Fiscal discordando das alegações apresentadas.
PRELIMINARES
OS PLANOS DE PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS
A impugnante apresenta uma breve descrição dos planos de participação do lucros oferecidos aos empregados.
Os acordos de PLR foram estabelecidos tanto em Convenção Coletiva de Trabalho ("CCT") quanto em Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) em cada ano, resultando em 5 diferentes instrumentos firmados no período fiscalizado: CCT 2010, ACT 2010, CCT 2011, ACT 2011 e CCT 2012.
As CCT prevêem pagamento de PLR em duas parcelas. A primeira, a título de antecipação, é paga 10 dias após a assinatura da convenção. A segunda, em caráter definitivo, é paga em março do ano subsequente. Os ACT, por sua vez, prevêem pagamento de PLR em uma única parcela, em março do ano subseqüente.
Além de tais previsões de pagamentos, os planos (CCT e ACT) se diferenciam basicamente quanto aos critérios e condições para pagamento da parcela.
As CCT estabelecem pagamentos pautados nos resultados financeiros dos bancos, com patamares máximos e mínimos de participação dos funcionários.
Os ACT prevêem pagamentos pautados (1) no atingimento de metas financeiras pelo banco, (2) atingimento de metas pessoais ou financeiras, conforme o setor, e (3) na avaliação individual do desempenho de cada empregado. Foram anexados a impugnação. Nos anexos constantes dos ACT é possível identificar os critérios empregados na avaliação individual e na aferição da parcela de participação, citando, inclusive um exemplo do cálculo efetuado para identificar a parcela do empregado na participação no lucro, as fls. 1291 a 1295.
Metas e acordos que eram de conhecimento dos empregados mesmo antes do envio ao Sindicato das propostas de acordos que resultaram nos ACT assinados, conforme se observa das declarações anexas.
NULIDADE DOS AUTOS DE INFRAÇAO
A impugnante afirma que a autoridade fiscal considerou que a PLR paga aos diretores não teria sido a da Lei n° 10.101/00, e sim, a participação prevista nos parágrafos do art. 152 da Lei n° 6.404/76. Entretanto se limitou a afirmar que a aludida participação cumpriu com os requisitos desta última lei e não com a da primeira, sem contudo demonstrar os fatos que o levaram a tal conclusão.
Como demonstrado durante a ação fiscal, a PLR paga aos diretores cumpre com todos os requisitos da Lei n° 10.101/00, motivo pelo qual a acusação fiscal não pode prevalecer.
Para o Auditor Fiscal a pagamento de participação nos lucros tem com base na Lei n° 6.404/76 aos diretores do Impugnante, entretanto há ausência de previsão para que ocorra tal pagamento no Estatuto Social do Impugnante, como exige expressamente o § 1° do art. 152 da referida lei.
A insegurança na determinação da infração conduz ao cerceamento ao direito de defesa do contribuinte, pois a autuação não se encontra concretamente tipificada. Devendo o auto de infração ser integralmente cancelado por não ser líquido e certo, características essenciais ao processo.
DO DIREITO
INDEVIDA TRIBUTAÇAO DOS VALORES DE PLR PAGOS AOS DIRETORES
A autoridade fiscal partiu da equivocada premissa de que os diretores do teriam recebido PLR como Administradores e deveriam se submeter à incidência das contribuições previdenciárias. Pois, teriam recebido a participação nos lucros da Lei n° 6.404/72, e não, a PLR da Lei 10.101/00, razão pela qual os pagamentos deveriam sofrer a incidência de contribuições previdenciárias.
Inicialmente a Autoridade Fiscal que os diretores tinham seus contratos regidos pela CLT, para se aproveitarem de uma suposta economia tributária, havendo uma espécie de fraude por parte do Contribuinte, entretanto a maioria esmagadora dos diretores foi contratada anos antes do primeiro plano próprio de participação nos lucros.
O Impugnante afirma que a seus diretores há pagamento de bônus e bônus diferido em valores muito superiores à PLR, os quais são tributados pelas contribuições previdenciárias, conforme planilha anexada a folha 1.298. Portanto, não seria lógico, de se ter um regime de CLT, o qual é notadamente mais oneroso, apenas para "economizar" com o recolhimento das contribuições previdenciárias sobre uma pequena parcela da remuneração variável.
Em relação ao pagamentos a título de PLR, a fiscalização entendeu que não seriam os da Lei n° 10.101/2000, e da sim do art. 152, § 1°, da Lei n° 6.404/76, estando excluídos da hipótese de não incidência prevista pela Lei n° 8.212/91, não prospera pelas razões a seguir:
Os artigos 25 e 26 do Estatuto da Companhia trazem as atribuições de comitê de remuneração para definir a remuneração global dos administradores. No entanto, não existe a disposição específica exigida pela Lei 6.404/72 para que se possa viabilizar a distribuição de lucros aos administradores;
Os pagamentos realizados pelo Impugnante aos seus diretores pautaram- se em instrumentos firmados nos exatos termos da Lei n° 10.101/2000, diploma que não faz qualquer restrição ao pagamento da PLR aos diretores empregados.
Cita o art. 12 da Lei 8.212/91, Decreto n° 2.173/ 1997, e o PARECER MPAS/CJ N° 1.704, de 16 de março de 1999, aprovado em 30/03/1999 que tratam do diretor empregado. Afirma, ainda que a legislação do trabalho apenas referenda o disposto na citada legislação que define quem é empregado no artigo 3° da CLT. Portanto, entende o impugnante, que o trabalhador assume a condição de empregado quando a relação que mantém com o empregador se amoldar à situação fática descrita na lei e não pela "qualificação dada pelo Contribuinte", como erroneamente afirmou o Fisco.
Durante a ação fiscal foi ignorado também que os diretores possuem registro em carteira, percebem todos os direitos inerentes a qualquer empregado, têm alimentado mensalmente suas contas de FGTS pelos depósitos feitos pelo Contribuinte, além de terem acesso a todos os benefícios que a legislação trabalhista prevê. A fiscalização ficou limitada leitura do estatuto social da companhia, documentos contábeis (balanço patrimonial) e atas de Assembleias.
O impugnante ressalta que o Estatuto em seu art. 14 estabelece que a diretoria tem competência apenas para coordenar o andamento das atividades da sociedade, de acordo com as ordens da Assembleia Geral e/ou do Diretor Presidente, não podendo conduzir os negócios da Sociedade, estando subordinada ao comando daqueles entes estatutários e são submetidos ao processo anual de avaliação aplicado aos demais empregados do banco e outras normas.
Cita como exemplo as responsabilidades de um dos diretores, fls. 1303/1304 e a Súmula 269 do Tribunal Superior do Trabalho.
O contribuinte afirma que a conclusão manifestada no TVF consiste em mera presunção pessoal. Sendo possível a existência de diretor estatutário ser empregado como já reconhecido pelo Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, fl. 1306/1307 e pelo CARF, 1308/1309. É necessário demonstrar a existência ou permanência do vínculo de subordinação.
O Parecer Normativo CST n° 109/1975, diferencia a figura dos funcionários de alto nível dos administradores das sociedades, quando expôs que estes últimos exercem funções de gerência DA empresa, enquanto que os funcionários de alto nível são empregados e exercem funções de gerência NA empresa.
A Autoridade Fiscal mesmo admitindo que é possível a existência de vínculo empregatício entre o Impugnante e os seus diretores, sustentando que tal condição não seria determinante para permitir o pagamento de PLR com base na Lei n° 10.101/2000. A condição de administrador implica que todo pagamento deve ser feito com fundamento na Lei n° 6.404/76.
Caso fosse verdade tal afirmação, não há sustentação jurídica para a exigência das contribuições previdenciárias sobre tais pagamentos. Visto, que no artigo 7°, inciso XI da Constituição Federal confere ao benefício a imunidade tributária a todos os trabalhadores.
Mesmo que os pagamentos de PLR se fundamentem no artigo 152 da Lei n° 6.404/76, ainda assim não haveria que se falar na incidência de contribuições previdenciárias sobre os pagamentos realizados aos diretores empregados, como já decidido pelo E. CARF, fl. 1310/1311/13012.
A Receita Federal do Brasil, já se posicionou a este respeito através da Solução de Consulta Cosit n° 368, publicada no Diário Oficial da União de 31 de dezembro de 2014, que reconhece a possibilidade de pagamento de PLR, sem a incidência de contribuição previdenciária, para diretor estatutário.
A autuação deve ser cancelada em relação ao pagamento da PLR aos diretores, visto que são empregados. E mesmo que fosse considerada correta a tese fiscal e os diretores empregados fossem qualificados como administradores, o E. CARF já decidiu que a PLR paga nos termos da Lei n° 6.404/76 não é passível de tributação pelas contribuições previdenciárias.
REGULARIDADE DOS PAGAMENTOS EFETUADOS A TÍTULO DE PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS - NÃO INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS
A Autoridade Fiscal entendeu que o PLR firmado em Acordos Coletivos de Trabalho em 2010 e 2011, não preencheriam os requisitos exigidos pela Lei n° 10.101/00.
A- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR: Ausência de Imposição Unilateral
Segundo o Auditor Fiscal não houve negociação efetiva entre empregador e empregados, desconsiderando que o programa de PLR foi firmado em sede de Acordo Coletivo de Trabalho ("ACT") com o Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancários de São Paulo, nos termos da legislação de regência.
O Impugnante foi intimado a comprovar que o Sindicato realizou regularmente atos próprios e internos, os quais não puderem ser comprovados pela própria ingerência do Impugnante sobre o sindicato, concluiu-se que os requisitos constantes da Consolidação das Leis do Trabalho para aprovação de acordo coletivo de trabalho não teriam sido atendidos. Invertendo-se, neste caso, o ônus probatório, já que cabe ao autuado o dever de provar o erro do fisco.
Anualmente, o Impugnante discute, define e executa acordos de participação nos lucros e resultados com seus empregados, a par de outros benefícios e rubricas, como bônus e gratificações. As metas financeiras, em si, são traçadas de forma coletiva, isto é, fixadas para o Banco como um todo e para cada setor. Sendo os empregadas individualmente avaliados e retribuídos. Sendo já esclarecido a Autoridade Fiscal a relação entre as metas e a avaliação individual.
Tais metas de resultado são, de fato, propostas pelo Impugnante encaminhadas à matriz localizada no exterior no encerramento do ano anterior. Se aceitas, são propostas aos funcionários mediante inclusão no plano de PLR a ser discutido e aprovado no ano seguinte. Portanto, os funcionários possuem conhecimento das metas estabelecidas de maneira prévia, conforme declarações acostadas impugnação.
A Matriz espera ver atendidas as metas de resultado, em nada interferindo nas regras dos planos próprios de PLR e na participação mínima na PLR derivada das CCT. Cabendo o estabelecimento das regras da PLR em planos próprios a Impugnante em conjunto com seus empregados e sob a homologação atenta do Sindicato da Categoria.
As metas são então inseridas na minuta do programa de PLR do ano a ser pactuado com o Sindicato representante dos empregados mediante Acordo Coletivo de Trabalho. Referida minuta é, então, encaminhada para o Sindicato para que este possa cumprir seu papel de zelar pelo interesse dos empregados. A Autoridade Fiscal reconheceu, no Relatório Fiscal, que houve o encaminhamento da minuta do programa de PLR para o Sindicato com antecedência.
Entretanto, o Auditor Fiscal presumiu que o Sindicato submissamente anuiu com os termos da minuta sugerida pelo autuado, sem qualquer alteração, após meses do início das tentativas, sem a participação efetiva dos empregados, visto que restaria comprovada a inexistência de negociação.
O Sindicato, representa os interesses dos empregados, possuindo a prerrogativa de negociar os termos do programa de PLR, desta forma a troca de comunicações entre o Impugnante e o Sindicato não pode ser ignorada.
As metas são fixadas no exterior, porém são discutidas internamente e encaminhadas com antecedência ao Sindicato responsável pela representação da categoria de empregados do Impugnante, não cabendo ao Auditor Fiscal adentrar na análise feita pelo Sindicato.
Como determina a legislação é a presença e anuência do Sindicato, mediante assinatura do instrumento, como condição necessária e suficiente para subsumir o fato à norma, não prosperando os argumentos trazidos pelo Auditor Fiscal.
B- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR: Cumprimento dos requisitos do art. 612 da CLT pelo Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancários de São Paulo.
A Autoridade Fiscal afirma que o Impugnante não teria comprovado que o Sindicato cumpriu os ritos procedimentais estabelecidos pela CLT.
A fiscalizada foi intimada a apresentar a documentação que comprovasse que cumpriu as exigências previstas na CLT para a realização de atos internos, como assembleia geral para aprovação do acordo coletivo de trabalho. Entretanto, o Impugnante afirma não possuir acesso aos arquivos internos do Sindicato, devendo este ser intimado.
A Autoridade Fiscal então conclui que os requisitos da Lei n° 10.101/00 não restariam atendidos, portanto o programa de PLR foi imposto unilateralmente.
O Auditor fiscal alega a ilegitimidade do Acordo Coletivo de Trabalho devido a suposta ausência de realização de atos internos do Sindicato, como "assembleia Geral especialmente convocada para a realização de Acordo Coletivo" , sendo possível concluir que é do Sindicado a obrigação legal de realizar mencionada Assembleia Geral, conforme artigo 612 da CLT. Portanto, ato jurídico alheio ao empregador, que dele não pode participar.
Não poderia a Autoridade Fiscal ter se utilizado do artigo 612 da CLT apenas na parte que lhe foi conveniente (necessidade de assembleia geral para legitimar o Acordo Coletivo). Não podendo o Impugnante ser prejudicado, por conta da suposta ausência de requisito formal alheio à sua vontade e à sua ingerência.
Foi criada uma obrigação acessória ao Impugnante não previstas em lei. Enquanto, as condições objetivas fixadas pela Constituição Federal e pela Lei n° 10.101/00 para aferição dos benefícios tributários derivados da participação nos lucros e resultados aferidos pelo Impugnante foram todas atendidas.
O entendimento da Autoridade Fiscal - de que, por ser um instrumento bilateral de vontade, as precisam estar atentos ao cumprimento das exigências legais para sua formalização - vai de encontro ao que dispõe o Código Civil no tocante à validade de atos e negócios jurídicos. Segundo o Código Civil tal vício pode ser alegado pela parte inocente como óbice ao cumprimento do pactuado.
O auto de infração lavrado está impregnado de nulidade, já que a atividade de fiscalização que o antecedeu não foi adequadamente realizada. Tal fato proporciona indevida e condenável inversão do ônus da prova ao contribuinte, e o que é pior: tal prova sequer está inserida no âmbito de disponibilidade jurídica e fática do Impugnante.
A Fiscalização Tributária não pode exigir do Contribuinte nada além do que lhe exige a lei, de acordo com o inciso II, artigo 5° da Constituição Federal.
O Impugnante atentou sim para os requisitos exigidos pela legislação ao pactuar o programa de PLR com o Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancários de São Paulo, visto que (i) comunicou e discutiu internamente as metas estabelecidas para os anos de 2010 e 2011, (ii) encaminhou com antecedência ao Sindicato a proposta de programa de PLR dos anos de 2010 e 2011 e (iii) assinou o programa de PLR em sede de Acordo Coletivo de Trabalho com o Sindicato representante de seus empregados, nos termos da Lei n° 10.101/00.
C- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR: Alegação de retroatividade dos acordos firmados
Segundo a Autoridade Fiscal, os ACT que pautaram os pagamentos de PLR realizados pelo Impugnante não estariam em conformidade com os requisitos estipulados pela Lei n° 10.101/2000, uma vez que foram assinados no final dos anos englobados por tais acordos, descumprimento do § 1° do art. 2° da Lei n° 10.101/00.
A lei determina que os acordos de metas e/ou resultados sejam pactuados previamente. Da negociação entre a empresa e seus empregados a respeito da participação nos lucros ou resultados decorrerá um instrumento, que formalizará o acordo. O que deve ser pactuado previamente são condições e os critérios a serem considerados no instrumento, que é consequência da negociação e não sua origem.
A data da assinatura dos ACT não comprova quando iniciaram as negociações entre as partes, apenas define o final do acordo. Já sendo de conhecimento dos empregados (internamente) de quais eram os critérios, as metas e as condições para o pagamento de PLR.
Não prosperando a pretensão da Autoridade Fiscal de reputar inválidos os ACT em vista da data em que tais instrumentos foram assinados. Inclusive o E. CARF já pacificou seu posicionamento a respeito deste assunto, reconhecendo que inexiste na legislação qualquer disposição de que o instrumento deva ser assinado anteriormente ao ano-calendário em que se verificará a participação nos lucros e resultados. Não suficiente, o E. CARF pontua que "não é necessário que as empresas possuam índices de produtividade, ou ainda programa de metas previamente estipulados, para que possam distribuir seus lucros aos empregados"'(Processo n° 13896.002986/2010-47).
Os empregados tiveram conhecimento prévio dos critérios utilizados na distribuição de PLR, das metas individuais a serem atingidas no ano anterior, sendo evidente que as datas de assinaturas dos ACT não indicam o início das negociações.
D- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR: Supostos pagamentos de PLR em 3 vezes no ano de 2011
A Fiscalização entendeu que a existência de pagamentos efetuados em junho de 2011, sem respaldo em qualquer plano firmado pelo Impugnante, lançados sob a rubrica de pagamento de PLR concorreria para a violação da limitação de duas parcelas no mesmo ano.
Ocorreram pagamentos em março de 2011 pertinente à Convenção Coletiva de Trabalho de 2011 e ao Acordo Coletivo de Trabalho de 2010 e em outubro houve pagamento pertinente à Convenção Coletiva de Trabalho de 2012, a título de antecipação e adicional. Não havendo previsão regular de pagamento em junho de 2011. Os únicos pagamentos previstos nos instrumentos firmados, a título de PLR, são em março e outubro, consoante se constata das CCT e dos ACT assinados, não violando a Lei n° 10.101/00.
O fato é que o pagamento realizado em junho de 2011, registrado na folha de pagamento com a rubrica de "complementação de PLR", corresponde à retificação de erro cometido pelo Impugnante com alguns de seus empregados. Conforme comunicações encaminhadas aos empregados que sofreram o erro de cálculo, anexo as fls. 1336.
A correção de erro de cálculo, para alguns empregados, não tem o condão de desenquadrar a totalidade dos planos firmados, tampouco de concorrer para a exigência de contribuição previdenciária sobre a totalidade dos valores pagos a título de PLR em 2011, não configurando o descumprimento da Lei n° 10.101/00.
E- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR: Alegação de planos concomitantes para pagamento de PRL
Segundo o Impugnante, o Auditor Fiscal concluiu que os pagamentos de PLR efetuados, sejam derivados dos CCT, sejam decorrentes dos ACT, se sujeitariam à incidência de contribuições sociais à Previdência Social e a terceiros, visto que "não se encontra em consonância com a lei o pagamento baseado em dois acordos"(página 26 do Relatório Fiscal).
A Lei n° 10.101/00, em seus artigos 2° e 3°, confere aos interessados margem para a escolha do modo de formalização do PLR, a fim de viabilizar a total aplicabilidade de tal direito previsto constitucionalmente, evitando qualquer óbice capaz de abalar o aproveitamento de tal benefício pelos empregados. Prevendo, inclusive a possibilidade de coexistência de dois planos de participação nos resultados.
Não há previsão de revogação ou substituição de um plano pelo outro, mas tão somente a faculdade da empresa em poder compensar os pagamentos - simultâneos, paralelos - de um com outro. Sendo, portanto, possível a existência de dois planos válidos e eficazes.
A possibilidade de compensação foi renunciada pelo Impugnante na lavratura dos ACT, visto que as condições e os critérios estabelecidos em CCT permaneceriam em vigor e os valores deles decorrentes não se compensariam com o que fosse pago em razão dos ACT.
Equivocou-se a Autoridade Fiscal ao ler tal possibilidade conferida ao empregador como dever de compensar tais valores.
A possibilidade de compensação prevista no parágrafo 3° do artigo 3° da Lei n° 10.101/00 pressupõe tanto seu exercício pelo particular quanto seu não-exercício, em que permanecerá vigente a coexistência de dois planos. Nesse sentido, o E. CARF já pontuou em recente julgamento que pode haver concomitância entre Convenção Coletiva e Acordo de PLR desde que respeitado a legislação de regência.
No caso de apenas um plano pudesse ser considerado válido para fins de isenção de contribuição previdenciária, a existência de um segundo plano seria ineficaz. Assim, da mesma forma que se elegeria um dos planos como eficaz perante a Lei n° 10.101/00, os pagamentos decorrentes do plano eleito estariam abarcados pela regra isentiva.
Não sendo, razoável reputar inválidos os dois planos.
A interpretação da Autoridade Fiscal causa diminuição dos benefícios derivados do instituto do PLR, as Convenções Coletivas, presentes em todos segmentos da economia, estreita a possibilidades de negociação via Acordos Coletivos, o que soa verdadeiro absurdo diante do espírito constitucional que se almeja atingir.
Argumento subsidiário: prevalência do Acordo Coletivo sobre a Convenção Coletiva
Se não for reconhecida a legitimidade de realização de planos cumulativos de PLR é necessário que se reconheça, ao menos, a prevalência dos pagamentos de PRL derivados do Acordo Coletivo em exame, com base no artigo 620 da CLT, que determina que as condições mais favoráveis estabelecidas pela Convenção de Coletiva devem prevalecer sobre as estipuladas em Acordo Coletivo.
Devendo, portanto, ser reconhecida a isenção sobre os pagamentos decorrentes de ACT, que foram mais favoráveis.
Subsidiariamente, deve-se, ao menos, ser reconhecida a legitimidade do PLR firmado com base na convenção coletiva de trabalho em exame, já que a d. Fiscalização não destinou sequer uma palavra destinada a infirmar a legitimidade de tal instrumento de negociação coletiva.
DESCABIMENTO DA COBRANÇA DE JUROS SOBRE MULTA
Os juros calculados com base na taxa Selic não poderão ser exigidos sobre a multa de mora, por absoluta ausência de previsão legal.
O artigo 13 da Lei 9.065/95, que prevê a cobrança dos juros de mora com base na taxa Selic, remete ao artigo 84 da Lei 8.981/95, que, por sua vez, estabelece a cobrança de tais acréscimos apenas sobre tributos. Não devendo ser confundindo o tributo com a multa, sendo a ultima excluída do conceito de tributo indicado no artigo 3 o do CTN.
O impugnante afirma que a cobrança de juros sobre a multa, que se verifica no cálculo da RFB para atualização dos créditos tributários objeto do presente processo, desrespeita o princípio constitucional da legalidade, expressamente previsto nos artigos 5o, II, e 37 da Constituição Federal, o que não pode ser admitido. Agindo a Autoridade Fiscal em afronta ao princípio constitucional da legalidade. Nesse sentido já decidiu o Conselho de Contribuintes, atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, conforme acórdão trazido na Impugnação, fl. 1349/1350.
Não podendo ser alegado que a cobrança dos juros sobre a multa está amparado no artigo 43 da Lei n° 9.430/96, pois tal dispositivo autoriza a cobrança apenas em relação à multa exigida isoladamente. Inclusive o Conselho de Contribuintes já se manifestou, no Acórdão n° 103-23.566.
Não prosperando a exigência de juros sobre a multa.
DOS PEDIDOS
Ao final, requer-se:
o julgamento de improcedência dos autos de infração diante das razões, que demonstram a completa regularidade dos pagamentos efetuados a título de PLR;
na remota hipótese de assim também não se entender, que sejam excluídos os juros sobre a multa.
A DRJ julgou improcedente a impugnação (fls. 1791/1821), nos termos da seguinte ementa:
VALIDADE DO LANÇAMENTO FISCAL
A notificação fiscal de débito lavrada pela fiscalização é válida e eficaz, se lavrada com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.
PARTICIPAÇAO NOS LUCROS OU NOS RESULTADOS - PLR. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇAO. MULTA DE OFÍCIO.
Um Plano de Participação nos Lucros ou nos Resultados deve observar os requisitos impostos pela Lei 10.101, de 2000, sob pena dos valores serem incluídos na base de incidência das contribuições sociais.
JUROS DE MORA. INCIDÊNCIA SOBRE A MULTA DE OFÍCIO.
A multa de ofício é débito para com a União, decorrente de tributos e contribuições administrados pela SRF, configurando-se regular a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício a partir de seu vencimento.

Inconformada com a decisão de primeira instância, da qual foi cientificada em 30/06/2016, a recorrente apresentou Recurso Voluntário (e-fls.1842/1955), tempestivamente, em 29/07/2016, reiterando os argumentos da peça impugnatória
É o relatório.
 Conselheiro Daniel Melo Mendes Bezerra - Relator
Admissibilidade
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche aos demais requisitos de admissibilidade, devendo, pois, ser conhecido.
Da PLR paga aos diretores empregados
Através de fundamentado arrazoado, o Relatório Fiscal aduz que não há subordinação jurídica capaz de caracterizar os diretores da recorrente como empregados. Em verdade, no entendimento da Fiscalização, esses são diretores estatutários regidos pela Lei nº 6.404/76, nos termos seguintes:
 O contribuinte registra seus diretores estatutários como empregados regidos pela CLT, conforme se verifica nos documentos declaratórios entregues a Receita Federal - GFIP DIRF e DIPJ,
 Sob o ponto de vista fiscal é necessário questionar a relevância de dos administradores serem declarados como empregados, uma vez que sobre os pagamentos das participações nos lucros atribuídas aos administradores da CIA não houve incidência de contribuições previdenciárias e houve dedução destas despesas para efeito do Imposto de Renda.
 A empresa é intimada a se manifestar a respeito do tratamento tributário relacionados a estas participações e bônus para efeito de Imposto de Renda e contribuições previdenciárias atribuídas aos seus diretores estatutários (administradores). Em resposta afirma que os contratos de trabalho entre seus diretores são regidos pela CLT, sendo estes empregados, e estas despesas, quando pagas, consideradas dedutíveis na apuração da base de cálculo dos tributos corporativos citando o art. 7° da CF e a Lei 10101/2000.
 A partir análise sobre o vínculo real que os diretores estatutários para com a empresa, determina qual legislação será aplicada. Se forem estatutários aplicam-se os artigos da Lei 6.404/76, o Estatuto Social da CIA e a legislação específica do tratamento tributário referente aos administradores. Se empregatício a Lei 10.101/2000 e a legislação que rege participações de empregados.
 Verificou-se que são de fato Administradores da Sociedade, mantendo um vínculo estatutário, enquanto ocupantes do cargo de diretores eleitos pela Assembléia, conforme documentos acostados aos autos e citados as folhas 10/11.
 A Lei n° 6.404/76, que dispõe sobre as Sociedades por Ações, nos artigos 138, 145 e 152, dispõe sobre os Administradores e sua remuneração, e dos conselheiros.
 A origem das participações nos lucros atribuídas aos diretores/administradores do Banco BNP Paribas é estatutária pois remunerações dos administradores devem ser propostas pelo Comitê de Remuneração e aprovadas pela Assembléia, conforme estabelece seu Estatuto Social consolidado de 27/04/2012 e a Lei 6404/76, não se confundindo com Lei 10101/00.
 Observa-se que os diretores estatutários representam o Banco no Acordo Coletivo de Trabalho referente ao plano de participação nos resultados celebrado entre o sindicato de empregados e o contribuinte. No mesmo instrumento ora se revestem de administradores quando assinam o Acordo Coletivo, ora se revestem de empregados quando se utilizam da Lei 10.101/2000 para receber suas participações.
 Os diretores da empresa estão vinculados às regras estatutárias e políticas gerais ditadas pela Assembléia, porém não há clausula que determine que suas ações estejam subordinadas de forma a retirar-lhes a autonomia. Atuando com uma margem de liberdade funcional e poder decisório, não se identificando a submissão hierárquica própria dos empregados. Inclusive respondem civil e criminalmente caso haja algum desvio na gestão e administração da CIA. São limitados pelas normas emanadas do Estatuto Social e da Assembléia Geral, sendo sujeitados ao órgão e não a pessoa.
 O relatório Fiscal ressalta o art. 138 da Lei das S/A, e afirma que enquanto no cargo de diretores estes exerciam poderes de gestão que não eram de competência dos demais empregados da Instituição.
 Foi apresentado o conceito de empregado da CLT e o de diretor previsto na Lei n° 8.212/1991. Pela análise verificou que enquadrado como segurado empregado, quando verificada a subordinação, prevista no artigo 3° CLT, assim como na alínea "a", do inciso I, do artigo 12, da Lei n° 8.212/1991, caso contrário , enquadra-se na alínea f) , inciso V. Inclusive o TST no Enunciado n° 269 segue o mesmo entendimento.
 A existência de contratos de trabalho regidos pela CLT não os afasta os diretores da condição de administradores da empresa durante o prazo de seus mandatos. A natureza das atribuições dos diretores são de administradores vinculados à sociedade por normas do Direito Comercial não importando, para esse fim, a qualificação a eles atribuída pelo contribuinte.
 Os diretores estatutários registrados como empregados são de fato administradores da autuada, mantendo um vínculo estatutário com o contribuinte. Os pagamentos a título de participações nos lucros ou resultados, seja através da Convenção Coletiva ou do Acordo próprio de PLR, não estão sujeitos às disposições contidas na Lei n° 10.101/2000, devendo os respectivos valores sofrerem a incidência das contribuições previdenciárias correspondentes. Tendo sido também o entendimento da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirão Preto (SP) , conforme acórdão 14-51.839.
 A decisão recorrida corroborou o entendimento da autoridade lançadora nos termos seguintes:
DA TRIBUTAÇÃO SOBRE O PLR PAGO A DIRETORES
O Auditor Fiscal efetuou o lançamento dos valores pagos a título de PLR aos diretores com base na participação nos lucros da Lei n° 6.404/72, e não da Lei 10.101/00.
Segundo o Impugnante os pagamentos a título de PLR, seriam os da Lei n° 10.101/2000, pelas razões a seguir: 1
 Os artigos 25 e 26 do Estatuto da Companhia trazem as atribuições de comitê de remuneração para definir a remuneração global dos administradores. No entanto, não existe a disposição específica exigida pela Lei 6.404/72 para que se possa viabilizar a distribuição de lucros aos administradores;
2. Os pagamentos realizados pelo Impugnante aos seus diretores pautaram- se em instrumentos firmados nos exatos termos da Lei n° 10.101/2000.
O cerne da questão se pauta em definir se o diretor da S.A. é empregado ou se o fato de estar investido de um mandado eletivo e integra um dos órgãos indispensáveis a sociedade o inviabiliza de ser empregado de si mesmo.
Afirma, Alice Monteiro de Barros1 que:
... que o diretor da sociedade anônima tanto pode ser diretor-órgão, evidentemente, sem vínculo empregatício, como diretor empregado. Tudo irá depender da forma como seus serviços forem prestados.
Se o diretor trabalhar sujeito a subordinação jurídica, reunindo os demais pressupostos do art. 3° da CLT, a relação jurídica será de emprego, pois não há incompatibilidade entre o exercício do cargo de diretor de S/A e as funções de emprego.
A jurisprudência do TST(...) sustentou que a subordinação jurídica, pressuposto do conceito de empregado, não se caracteriza se o controle for feito apenas pelo conselho administrativo da sociedade anônima.
A subordinação jurídica se caracteriza pela possibilidade do empregador intervir nas atividades do empregado, seja através de ordens, comandos, da direção ou mesmo da fiscalização dos seus atos.
Na Impugnação, apesar de veementemente o contribuinte afirmar que os diretores são empregados e, portanto, regidos pela CLT, e em razão disso, o PLR foi pago de acordo com a Lei n° 10.101/00 em nenhum momento da peça impugnatória verificou-se que os requisitos básicos para caracterizar os diretores empregados estiveram presentes, principalmente a subordinação jurídica. Requisitos estão listados nos artigos 3° e 4° da CLT:
Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.
(...)
Art. 4° - Considera-se como de serviço efetivo o período em que o empregado esteja à disposição do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposição especial expressamente consignada.
A partir da análise do Estatuto Social verifica-se que os diretores possuem uma liberdade de atuação que extrapola a de um empregado, como fica claro ao ser confrontado os artigos 3°, 10, 12 e 13 deste documento com as atribuições de um empregado que está subordinado a ordens, comandos ou mesmo da fiscalização dos seus atos. Os diretores estão limitados apenas pelas diretrizes e a política estabelecidos pela Sociedade, conforme trecho extraído do Estatuto Social anexado a fls. 98/102:



Observa-se também, a título exemplificativo, e como forte indício que os PLR pago aos diretores não são regidos pela Lei n° 10.101/00, os artigos anteriormente citados do Estatuto Social estão em conformidade com os artigos 123, 140 e 146 Lei n° 6.404/76:
Art. 123. Compete ao conselho de administração, se houver, ou aos diretores, observado o disposto no estatuto, convocar a assembléia-geral.
Art. 140. O conselho de administração será composto por, no mínimo, 3 (três) membros, eleitos pela assembléia-geral e por ela destituíveis a qualquer tempo, devendo o estatuto estabelecer:
I - o número de conselheiros, ou o máximo e mínimo permitidos, e o processo de escolha e substituição do presidente do conselho pela assembléia ou pelo próprio conselho; (Redação dada pela Lei n° 10.303, de 2001)
II - o modo de substituição dos conselheiros;
III- o prazo de gestão, que não poderá ser superior a 3 (três) anos, permitida a reeleição;
IV- as normas sobre convocação, instalação e funcionamento do conselho, que deliberará por maioria de votos, podendo o estatuto estabelecer quorum qualificado para certas deliberações, desde que especifique as matérias. (Redação dada pela Lei n° 10.303, de 2001)
Art. 146. Poderão ser eleitas para membros dos órgãos de administração pessoas naturais, devendo os diretores ser residentes no País. (Redação dada pela Lei n° 12.431, de 2011).
A legislação ao delimitar a base de cálculo das contribuições previdenciárias, deixou bem claro que os valores pagos a título de participação nos lucros ou resultados da empresa só não estarão sujeitos à incidência quando forem pagas ou creditadas de acordo com lei específica. Essa disposição consta no § 9°, alínea �j�, do art. 28 da Lei 8.212/91:
§ 9° Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente:
(...)
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica;
A lei específica que disciplina o pagamento de PLR é a Lei n° 10.101/2000 prevendo em seu art. 2° que �a participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados�, o que indica, sem dúvida, que se trata de verba destinada exclusivamente a segurados empregados.
Assim, os pagamentos feitos pela empresa autuada a título de PLR, tendo como beneficiários os diretores, devem ser incluídos na base de cálculo das contribuições previdenciárias, pois não está albergada por alguma outra norma isentiva, visto que, como já exaustivamente tratado, são regidos pela Lei n° 6.404/76. Portanto, não prosperam as alegações apresentadas.
Não se questiona a possibilidade de contratação dos diretores da companhia como empregados, desde que ocorra a subordinação jurídica. O ponto nodal da controvérsia submetida a julgamento reside na presença ou não dos requisitos da relação de emprego.
Para fundamentar a decisão, como visto acima, a DRJ se baseou na análise do estatuto social da empresa, tendo asseverado que os diretores possuem uma liberdade de atuação que extrapola a de um empregado, como fica claro ao ser confrontado os artigos 3°, 10, 12 e 13 do referido estatuto social.
Todavia, infere-se do art. 12 do mencionado estatuto que a diretoria será o órgão executivo da sociedade, devendo seguir as orientações traçadas pela Assembléia Geral e pelo Diretor Presidente. A submissão à Assembleia Geral é ponto em comum em relação ao diretor estatutário e ao diretor empregado.
Como bem assinalado pela decisão de piso, a jurisprudência do TST firmou entendimento no sentido de que a subordinação jurídica, pressuposto do conceito de empregado, não se caracteriza se o controle for feito apenas pelo conselho administrativo da sociedade anônima. No caso que se cuida, verifica-se que a diretoria deve submissão ao Diretor Presidente da companhia, e este à matriz localizada no exterior. 
Nesse diapasão, entendo que é plenamente regular a contratação dos membros da diretoria como empregados, não havendo nos autos elementos probatórios que ensejem entendimento diverso.
Destarte, dou provimento parcial ao recurso voluntário nesse tocante. 
 Da Participação nos Lucros e Resultados

 Considerando a matéria sob julgamento, temos a observar, preliminarmente, que a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa é um direito social de matriz constitucional, e regulada no plano infraconstitucional pela Lei n° 10.101/2000, como segue:
Constituição Federal - 1988
Art. 7° São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
(...)
XI - participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei;
(...) (grifos nossos)
Lei n° 10.101/2000 (Texto vigente à época do Período de Apuração)
Art. 1o Esta Lei regula a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade, nos termos do art. 7o, inciso XI, da Constituição.
Art. 2o A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I - comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II- convenção ou acordo coletivo.
§ 1 oDos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I - índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§ 2o O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dostrabalhadores.
(...)
Art. 3o A participação de que trata o art. 2o não substitui ou complementa a
remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de
qualquer encargo trabalhista, não se lhe aplicando o princípio da habitualidade.
(...) (grifos nossos)
Embora a CF/88 assegure o direito dos empregados à participação nos lucros ou resultados das empresas, tal comando é de eficácia limitada, ou seja, depende de lei ordinária federal para sua aplicação plena. O legislador constituinte, ao estabelecer aquele direito social, desvinculado da remuneração, remeteu à lei ordinária o poder de disciplinar o acesso dos empregados àquele direito, definindo o modo e os limites de sua participação, bem como o caráter jurídico desse benefício para fins tributários, seja quanto à incidência do imposto de renda, seja para fins de incidência de contribuição previdenciária. Assim, somente com a superveniência da Medida Provisória n° 794/1994, sucessivamente reeditada e com numeração variada até a MP 1.982-77, de 23 de novembro de 2000, convertida na Lei n° 10.101/2000, é que foram implementadas as condições indispensáveis ao exercício do direito dos trabalhadores àquela participação, desvinculada da remuneração.
A Lei n° 10.101/2000, deixa explícito que a PLR tem como um dos seus objetivos incentivar a produtividade, e o § 1° do artigo 2° determina que as regras para o pagamento da PLR devem constar do documento que fixa os termos da negociação. Ora, a concessão da PLR sem a exigência de meta a ser atingida não cumpre o objetivo de incentivar a produtividade.
Do instrumento de negociação firmado entre as partes devem constar regras claras e objetivas das condições a serem satisfeitas (regras adjetivas) para que ocorra o pagamento ou crédito da parcela correspondente à participação nos lucros ou resultados (direito substantivo), conforme disposto no § 1° do art. 2° da Lei n° 10.101/2000. Nesse contexto, logicamente, os trabalhadores precisam saber previamente dos critérios e condições acordados com a empresa, constantes daquele instrumento de negociação, tais como metas, resultados, índices de produtividade ou lucratividade, dentre outros, de forma que possam, de forma periódica, acompanhar e avaliar a evolução dos indicadores vinculados ao pagamento da PLR. Desta forma, na hipótese de haver outro documento detalhando as regras, ele fará parte integrante do primeiro instrumento e, da mesma forma que este, aquele também deve ser celebrado antes do início do cumprimento das condições para a PLR.
Do exame dos dispositivos contidos na Lei n° 10.101/2000, temos que, afora os parâmetros nela estabelecidos, não constam regras detalhadas sobre as características dos acordos a serem celebrados, de forma que os sindicatos envolvidos ou as comissões, nos termos do art. 2°, tem liberdade para fixarem os critérios e condições para a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados.
As disposições contidas na Lei n° 10.101/2000, nos permitem inferir, portanto, que o objeto do acordo não pode se limitar à simples concessão da parcela atinente à PLR, independentemente de fixação dos objetivos a serem alcançados. Os exemplos reportados na Lei em comento indicam que algum lucro ou resultado deve ser perseguido, de forma que a natureza jurídica específica de tal verba seja preservada. Assim, o pagamento da PLR não se constitui em mera gratificação legalmente prevista, mas em verdadeiro mecanismo de integração entre o capital e o trabalho, pois, atingidas as metas estabelecidas no acordo ou convenção coletiva, tanto os trabalhadores como os empregadores sairão beneficiados.
Com as considerações acima, passa-se à análise da matéria sob o enfoque da legislação previdenciária, notadamente quanto à integração ou não da referida verba no conceito de salário de contribuição para fins de determinação da base de cálculo das contribuições previdenciárias. Nesse contexto, a Lei n° 8.212/1991, que instituiu o Plano de Custeio da Previdência Social, assim trata do conceito de salário de contribuição bem como das hipóteses de não-incidência tributária, conforme segue:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa; (Redação dada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97)
(...)
§ 9° Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97)
(...)
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica;
(...) (grifos nossos).
Art.214. Entende-se por salário-de-contribuição:
(...)
§ 9°Não integram o salário-de-contribuição, exclusivamente:
(...)
X - a participação do empregado nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica;
(...)
§ 10. As parcelas referidas no parágrafo anterior, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legislação pertinente, integram o salário-de-contribuição para todos os fins e efeitos, sem prejuízo da aplicação das cominações legais cabíveis.
(...) (grifos nossos)
Os Acordos e Convenções Coletivas de Trabalho - CCT são instrumentos de negociação e previsão de direitos reconhecidos pela Constituição Federal, mas nunca podem alterar a disciplina que a lei, previamente, traz em relação a um determinado instituto. O conhecimento da lei, inescusável que é, contorna a atividade tanto do empregador quanto dos trabalhadores, de modo que se os mesmos quiserem estipular a participação, não tributável, nos lucros e/ou resultados da empresa (PLR), devem estabelecer condições que se afinem aos postulados da norma regulamentadora, no caso, a Lei n° 10.101/2000.
A Lei n° 10.101/2000 permite a livre negociação entre as partes, desde que com regras claras e objetivas quanto aos direitos substantivos (necessidade de o programa estar vinculado ao alcance do lucro ou dos resultados), e quanto às regras adjetivas (possibilidade de se aferir o cumprimento das metas da empresa, como um todo).
É, portanto, um acordo prévio quanto aos direitos e quanto às obrigações. O Acórdão CARF n° 2401-00.545, de 19/08/2009, é nesse sentido:
Como é sabido, o grande objetivo do pagamento de participação nos lucros e resultados é a participação do empregado no capital da empresa, de forma que esse se sinta estimulado a trabalhar em prol do empreendimento, tendo em vista que o seu engajamento resultará em sua participação (na forma de distribuição dos lucros alcançados). Assim, como falar em engajamento do empregado na empresa, se o mesmo não tem conhecimento prévio do quanto a sua dedicação irá refletir em termos de participação. É nesse sentido, que entendo que a lei exigiu não apenas o acordo prévio ao trabalho do empregado, ou seja, no início do exercício, bem como o conhecimento por parte do trabalhador de quais as regras (ou mesmo metas) que deverá alcançar para fazer jus ao pagamento.
 Com essas considerações, pode-se perceber que o objetivo do legislador é a integração do trabalhador na empresa, não de forma aleatória, mas efetiva, de modo que uma melhor produtividade, melhor eficiência, ou melhores índices alcançados pelo empreendimento resultem na participação dos empregados no capital social.
 Para tanto, a Lei 10.101/2000, pressupõe a existência de regras, as quais, efetivamente, devem ser cumpridas pelas partes.
 As partes acordantes são os empregados e o empregador, mas sempre com a participação do Sindicato dos trabalhadores, seja através de um representante indicado pela entidade (inciso I do artigo 2° da Lei n° 10.101, de 2000), seja por instrumento de Convenção ou Acordo Coletivo de trabalho (inciso II do referido artigo 2°).
 Resta, pois, verificar, para a situação apresentada nos autos, se foram perseguidos nos acordos celebrados os ditames estabelecidos pela lei de regência. 
 Da Formalização do PLR
 O Auditor Fiscal afirma que não houve negociação efetiva entre empregador e empregados, visto que o autuado não conseguiu comprovar que o Sindicato realizou os requisitos constantes da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT para aprovação de Acordo Coletivo de Trabalho.
 De acordo com a autoridade fiscal, a CLT autoriza os Sindicatos representativos de categorias profissionais a celebrarem Acordos Coletivos com a empresa da correspondente categoria econômica, que estipulem condições aplicáveis no âmbito da empresa, conforme art. 611, §1°. Entretanto, a legislação estabelece condições para a celebração do acordo, conforme definido do art. 612 da mesma lei:
Art. 612 - Os Sindicatos só poderão celebrar Convenções ou Acordos Coletivos de Trabalho, por deliberação de Assembléia Geral especialmente convocada para esse fim, consoante o disposto nos respectivos Estatutos, dependendo a validade da mesma do comparecimento e votação, em primeira convocação, de 2/3 (dois terços) dos associados da entidade, se tratar de Convenção, e dos interessados, no caso de Acordo, e, em segunda, de 1/3 (um terço) dos mesmos. (Redação dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)
Parágrafo único. O "quorum" de comparecimento e votação será de 1/8 (um oitavo) dos associados em segunda convocação, nas entidades sindicais que tenham mais de 5.000 (cinco mil) associados.(Incluído pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)
 
Em que pesem os abalizados argumentos trazidos pela autoridade fiscal, entendo que a exigência referida não encontra respaldo na Lei n. 10.101/2001, não devendo ser declarado inválido um plano de PLR apenas por esse motivo.

Aspecto temporal da assinatura do acordo de PLR
São abalizadas as teses que se formaram neste Conselho acerca do momento da assinatura do PLR. Alguns firmaram entendimento no sentido de que a formalização do plano deve ser anterior ao exercício a que corresponde; outros entendem que essa formalização pode ocorrer mesmo após o início do período de apuração dos critérios pertinentes ao programa de PLR.
É sabido que a assinatura do plano representa apenas o encerramento formal de todo um ciclo de negociações, muitas vezes pautadas por inúmeras reuniões para se chegar a um acordo final de PLR, que atenda aos objetivos traçados pela legislação de regência. Assiste razão ao recorrente quando assevera que a Lei nº 10.101/2001 não delimita um marco temporal para assinatura do acordo. Todavia, mesmo não me filiando ao entendimento dos que pensam que a assinatura do programa deve ser obrigatoriamente anterior ao exercício a que se refere, entendo que a formalização do PLR deverá se dar anteriormente ao pagamento de suas parcelas e, ao menos, no decorrer do exercício a que faça referência.
Em relação a data da assinatura do plano, assim dispõe o art. 2° da Lei 10.101/00:

Art. 2o A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I - comissão paritária escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria; (Redação dada pela Lei n° 12.832, de 2013) (Produção de efeito)
II - convenção ou acordo coletivo.
§ 1o Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I - índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

No caso dos autos, o Auditor notificante assinala que o PLR foi assinado em 29/10/2010, para o exercício de 2010, e em 09/12/2011, para o exercício 2011. Como dito alhures, referida data marca o termo final das negociações que se iniciaram em momento anterior.
Impende ressaltar que para se acatar a assinatura em data próxima ao final do exercício, não pode pairar dúvida acerca do conhecimento prévio das regras e mecanismos de aferição para que fizessem jus ao PLR.
 De acordo com a recorrente, a negociação do pactuado no ACT antecedeu a sua assinatura, tendo os funcionários pleno conhecimento dos critérios, metas e as condições para o pagamento do PLR. Não foi possível se constatar que, de fato, os empregados tinham pleno conhecimento das metas a serem atingidas para fazer jus a tal pagamento.
Para o caso que se cuida, não há prova nos autos de que os empregados tinham prévia ciência do que estava sendo negociado e posteriormente ratificado com a formalização.
Destarte, entendo que a formalização do acordo de PLR no final do exercício a que se refere, por si só, não tem o condão de invalidar o plano, desde exista prova de que os destinatários tinham conhecimento prévio do regras ajustadas.
Assim sendo, entendo que o vertente PLR não atende ao aspecto temporal em relação à prévia pactuação das regras/metas.
Do pagamento de mais de duas parcelas no mesmo ano civil
De acordo com os elementos probatórios constantes dos autos é fato incontroverso que, para o exercício de 2011, ocorreram pagamentos a título de PLR nos meses de março, junho e outubro.
 A recorrente argumenta que a parcela de junho decorreu do pagamento de uma diferença de parcela anterior paga com erro. Referida alegação não merece prosperar. A uma, porque não restou provada, na medida que não há informação da motivação do erro, a duas, porque a legislação de regência não excepciona os pagamentos.
O art. 3°, § 2° da Lei n. 10.101/2000 é cristalino ao estabelecer que é vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a título de participação nos lucros ou resultados da empresa.
 Impende ressaltar que o mencionado dispositivo legal não diferencia o PLR pago em decorrência de CCT ou ACT, portanto o pagamento ocorreu em desacordo com a legislação de regência a época:
Art. 3o A participação de que trata o art. 2o não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista, não se lhe aplicando o princípio da habitualidade.
(...)
§ 2o É vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a título de participação nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.
Desse modo, entendo o pagamento de três parcelas relativas à PLR no ano de 2011 é causa suficiente para se declarar a invalidade do programa nesse exercício. 
Das demais conclusões da Fiscalização
Assiste razão à Fiscalização. As metas não foram pactuadas, mas definidas unilateralmente pela BNP. Como já se viu exaustivamente ao longo da presente decisão, um acordo de PLR para ser considerado válido e em conformidade com a legislação de regência deve ser previamente pactuado pelas partes, com a participação da entidade sindical representante dos empregados.
A ausência de participação dos obreiros na fixação das metas descaracteriza o PLR da recorrente, o qual não pode ser concebido como tal.
De outra sorte, a legislação de regência prevê que a parcela recebida a título de PLR não pode substituir a remuneração. Não é razoável, portanto, que alguns empregados tenham recebido até 36 (trinta e seis) vezes o valor de sua remuneração anual.
Destarte, também pelos motivos supra declinados, não pode ser considerado regular o PLR em comento.
Dos Juros
Incidência de juros de mora sobre a multa de ofício
Ao contrário da tese defendida pela recorrente, a aplicação de juros sobre a multa de ofício é plenamente regular, na medida em que este faz parte do crédito tributário correspondente apurado. O art. 161 do Código Tributário Nacional (CTN) autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o crédito tributário junto com o tributo.
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1° Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
§ 2° O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito
A redação deste dispositivo permite concluir que o Código Tributário Nacional autoriza a exigência de juros de mora sobre 'crédito'não integralmente recolhido no vencimento.
Ao se referir ao crédito, evidentemente, o dispositivo está tratando do crédito tributário e de acordo com o CTN esse decorre da obrigação principal, na qual estão incluídos tanto o valor do tributo devido como a penalidade dele decorrente.
 O § 3° do artigo 61 da Lei n° 9.430/1996, por sua vez, preconiza:

�Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto n° 7.212, de 2010)
§1° A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (Vide Lei n° 9.716, de 1998)
Mais especificamente, objetiva-se descortinar se, nos débitos a que se refere o § 3° do artigo 61 da Lei n° 9.430/1996, estão incluídos o tributo suprimido ao Erário e a multa proporcional aplicada mediante lançamento de ofício, ou somente o valor do tributo suprimido.(Grifou-se).

 Do preceito acima invocado, destaca-se a incidência de juros de mora sobre débitos decorrentes de tributos e contribuições. Facilmente se infere que as vertentes multas só nascem porque há tributo devido a ser exigido de ofício. Não houvesse tributo sonegado, não haveria multa proporcional a ser lançada de ofício. Tal deve ser a linha de raciocínio para a exegese do que se pode entender no âmbito da expressão �débitos decorrentes de tributos e contribuições.�
 Pelas razões acima referidas, entendo que as multas proporcionais aplicadas em lançamento de ofício, por descumprimento a mandamento legal que estabelece a determinação do valor de tributo administrado pela Receita Federal do Brasil a ser recolhido no prazo legal, estão inseridas na compreensão do § 3° do artigo 61 da Lei n° 9.430/1996, sendo, portanto, suscetíveis à incidência de juros de mora à taxa Selic.
Conclusão
Diante de todo o exposto, voto por conhecer do recurso voluntário, para, no mérito, dar-lhe parcial provimento.
   (Assinado digitalmente)
Daniel Melo Mendes Bezerra
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento parcial ao recurso voluntdrio para exonerar a exigéncia fiscal incidente sobre a
participa¢do nos lucros relativa aos diretores empregados.

(Assinado digitalmente)
Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
(Assinado digitalmente)
Daniel Melo Mendes Bezerra - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Dione Jesabel
Wasilewski, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Douglas Kakazu Kushiyama, Daniel Melo
Mendes Bezerra, Marcelo Milton da Silva Risso, Carlos Alberto do Amaral Azeredo
(Presidente).

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo sujeito passivo contra o acordao
03-070.885 - 5a Turma da DRJ Brasilia, que julgou procedente em parte a sua impugnacao.

Adoto o relatério do acodrdao recorrido por sua completude e capacidade de
elucidagao dos fatos:

Trata-se de crédito tributario constituido contra o contra a
empresa BANCO BNP PARIBAS BRASIL S/A, consolidado em
04/12/2015, incluindo os fatos geradores incidentes sobre de
pagamentos de Participagoes nos Lucros ou Resultados (PLR)
atribuidas a diretores  estatutarios/administradores e a
empregados em desacordo com a legislagdo.

A fiscalizada ¢ wuma sociedade por acoes, regida pelas
disposicoes da Lei n°® 6.404/76, tendo em seu quadro societario:

BNP Paribas Paris, pessoa juridica domiciliado no exterior
detentor de 84,10% do capital total e votante;

Petits Champs Participa¢des e Servicos S/A , pessoa juridica
domiciliado no Brasil detentor de 15,90% do capital total e
votante.

A empresa apresentou a documentagdo solicitada, conforme
relagdo citada no Relatorio Fiscal, fls. 3/4. Entre os documentos
entregues estava o Acordo Coletivo de Trabalho relativo ao PLR
2010; Acordo Coletivo de Trabalho PLR 2011, a Convencdo
Coletiva Trabalho PLR; as Folhas de Pagamento das
competéncias langadas relativo as infra¢oes e o Demonstragoes
Financeiras anos 2011 e 2012.

O autuado foi intimado a informar, fundamentando seu
posicionamento a respeito do tratamento tributario dispensado
as gratificagoes e participagdes atribuidas aos administradores
referente as contribuigcoes previdenciarias e ao Imposto de
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Renda. Em resposta afirma, a empresa, que os diretores
estatutarios possuem registro formal de emprego, nos moldes da
CLT, citando legislagdo que regula participacoes de
empregados.

Posteriormente, foi intimado a apresentar o Acordo Coletivo
firmado entre o Banco BNP Paribas e a entidade sindical da
categoria, cdlculo e avaliagoes dos pagamentos de PLR aos
diretores estatutarios e justificativa do motivo pelos quais as
metas, que deveriam constar no Acordo, ndo terem sido
pactuadas previamente conforme determina a legislagdo.

A administragdo da sociedade ¢ de competéncia da diretoria
eleita pela Assembléia Geral que fixarad suas remuneragoes.

O Relatorio Fiscal apresenta um historico a respeito da
participa¢do nos lucros, e a incidéncia do imposto de renda fls 5
a 9. Afirma que a MP n° 794, de 29/12/1994, apos varias
reedig¢oes foi convertida na Lei n°® 10.101/2000, que atualmente
trata da regulamentou a participagdo nos lucros ou resultados
dos empregados, desvinculando-a da remunera¢do. Passando,
portanto, ser isento da contribui¢do previdenciaria, quando
paga a empregados, e desde que obedecidas as condig¢oes nela
previstas.

A legislagdo do Imposto de Renda ratifica que a lei especifica,
que regulamentou a participagdo nos lucros ou resultados dos
empregados, e que permite a dedugdo como despesa operacional
para apuragdo do lucro real, é a MP n° 794/94 convertida na
Lei 10101/00.

Sendo que a Instru¢do Normativa SRF n°® 2/69 e o Parecer
Normativo CST n® 48/72 definem o critério da legislagdo fiscal
para conceituar a figura de administrador e diretor da pessoa
Jjuridica.

A regulamentagdo introduzida a partir da pela MP n° 794, de
29/12/94, introduziu a participagdo nos lucros ou resultados
somente dos empregados, previstos na Constituicdo Federal de
1988 Sendo assim, a Lei n° 6.404, de 15/12/76, nao é a lei
especlfica que regulamenta essas normas, o art. 152, § 1°, apenas
faculta a empresa pagar participagdo nos lucros aos
administradores sem desvincular essa verba da remuneracado.

O pagamento de participacdo nos lucros estara desvinculado da
remuneragdo somente quando pago de acordo com os termos e
requisitos da MP n° 794/94 convertida na Lei n° 10.101/2000
que regula as participagoes dos empregados.

A participagdes nos lucros atribuidas a administradores
integram o saldrio de contribuigdo, ficando sujeita a incidéncia
de contribui¢do previdenciaria.

INFRACAO: PARTICIPACAO NOS LUCROS DOS
ADMINISTRADORES NAO OFERECIDA A TRIBUTACAO.
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- Periodo do crédito previdencidario: 03/2011; 10/2011; 03/2012
e 10/2012.

DA QUALIFICACAO DOS DIRETORES ESTATUTARIOS
COMO ADMINISTRADORES DA SOCIEDADE

O contribuinte registra seus diretores estatutdarios como
empregados regidos pela CLT, conforme se verifica nos
documentos declaratorios entregues a Receita Federal - GFIP
DIRF e DIPJ,

Sob o ponto de vista fiscal é necessario questionar a relevancia
de dos administradores serem declarados como empregados,
uma vez que sobre os pagamentos das participa¢des nos lucros
atribuidas aos administradores da CIA ndo houve incidéncia de
contribuicoes previdenciarias e houve dedugdo destas despesas
para efeito do Imposto de Renda.

A empresa ¢ intimada a se manifestar a respeito do tratamento
tributario relacionados a estas participagoes e bonus para efeito
de Imposto de Renda e contribui¢oes previdenciarias atribuidas
aos seus diretores estatutarios (administradores). Em resposta
afirma que os contratos de trabalho entre seus diretores sdo
regidos pela CLT, sendo estes empregados, e estas despesas,
quando pagas, consideradas dedutiveis na apuracdo da base de

calculo dos tributos corporativos citando o art. 7° da CF e a Lei
10101/2000.

A partir andlise sobre o vinculo real que os diretores estatutarios
para com a empresa, determina qual legislagdo serda aplicada.
Se forem estatutarios aplicam-se os artigos da Lei 6.404/76, o
Estatuto Social da CIA e a legislacdo especifica do tratamento
tributdrio referente aos administradores. Se empregaticio a Lei
10.101/2000 e a legislagio que rege participacoes de
empregados.

Verificou-se que sdo de fato Administradores da Sociedade,
mantendo um vinculo estatutario, enquanto ocupantes do cargo
de diretores eleitos pela Assembléia, conforme documentos
acostados aos autos e citados as folhas 10/11.

A Lei n° 6.404/76, que dispde sobre as Sociedades por Agoes,
nos artigos 138, 145 e 152, dispoe sobre os Administradores e
sua remuneracdo, e dos conselheiros.

A origem das participagdes nos lucros atribuidas aos
diretores/administradores do Banco BNP Paribas é estatutaria
pois remuneragoes dos administradores devem ser propostas
pelo Comité de Remuneragdo e aprovadas pela Assembléia,
conforme estabelece seu Estatuto Social consolidado de
27/04/2012 e a Lei 6404/76, ndo se confundindo com Lei
10101/00.

Observa-se que os diretores estatutdrios representam o Banco no
Acordo Coletivo de Trabalho referente ao plano de participagdo
nos resultados celebrado entre o sindicato de empregados e o
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contribuinte. No mesmo instrumento ora se revestem de
administradores quando assinam o Acordo Coletivo, ora se
revestem de empregados quando se utilizam da Lei 10.101/2000
para receber suas participagoes.

Os diretores da empresa estdo vinculados as regras estatutarias
e politicas gerais ditadas pela Assembléia, porém ndo ha
clausula que determine que suas agoes estejam subordinadas de
forma a retirar-lhes a autonomia. Atuando com uma margem de
liberdade funcional e poder decisorio, ndo se identificando a
submissdo hierdarquica propria dos empregados. Inclusive
respondem civil e criminalmente caso haja algum desvio na
gestdo e administracdo da CIA. Sao limitados pelas normas
emanadas do Estatuto Social e da Assembléia Geral, sendo
sujeitados ao orgdo e ndo a pessoa.

O relatorio Fiscal ressalta o art. 138 da Lei das S/A, e afirma
que enquanto no cargo de diretores estes exerciam poderes de
gestdo que ndo eram de competéncia dos demais empregados da
Instituicdo.

Foi apresentado o conceito de empregado da CLT e o de diretor
previsto na Lei n°® 8.212/1991. Pela andlise verificou que
enquadrado como segurado empregado, quando verificada a
subordinagdo, prevista no artigo 3° CLT, assim como na alinea
"a", do inciso I, do artigo 12, da Lei n° 8.212/1991, caso
contrario , enquadra-se na alinea f) , inciso V. Inclusive o TST
no Enunciado n° 269 segue o mesmo entendimento.

A existéncia de contratos de trabalho regidos pela CLT ndo os
afasta os diretores da condi¢cdo de administradores da empresa
durante o prazo de seus mandatos. A natureza das atribuigoes
dos diretores sdo de administradores vinculados a sociedade por
normas do Direito Comercial ndo importando, para esse fim, a
qualificagdo a eles atribuida pelo contribuinte.

Os diretores estatutdrios registrados como empregados sdo de
fato administradores da autuada, mantendo um vinculo
estatutario com o contribuinte. Os pagamentos a titulo de
participacoes nos lucros ou resultados, seja através da
Convengdo Coletiva ou do Acordo proprio de PLR, ndo estdo
sujeitos as disposicoes contidas na Lei n° 10.101/2000, devendo
os respectivos valores sofrerem a incidéncia das contribuigcoes
previdencidrias correspondentes. Tendo sido também o
entendimento da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento em Ribeirdo Preto (SP) , conforme acordao 14-
51.839.

BASE DE CALCULO PLR ADMINISTRADORES:

Os valores vreferentes a Participagdo nos Lucros dos
Administradores foram contabilizados em conjunto com a
Participagdo nos Lucros ou Resultados dos Empregados, nas
contas Participagoes nos Lucros, 861100307 - Participagoes no
Lucro - Empregados, composto pelas rubricas:
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0018 - PLR Antecipagdo CCT;

0018 A - Antecipagdo PLR Adicional,;

01584 - PLR Participagdo nos Lucros;

0158P - PLR Acordo Proprio;

01604 - PLR Participacdo nos Lucros Adicional;

Para apurar os valores constantes das rubricas referente aos
pagamentos efetuados aos Administradores, foram analisados os
diretores, o periodo e o pagamento a eles efetuado nas folhas de
pagamento. Os valores ndo foram lang¢ados em GFIP ou
recolhidos.

INFRACAO: PARTICIPACAO NOS LUCROS OU
RESULTADOS A EMPREGADOS NAO OFERECIDA A
TRIBUTACA~0 - Periodo do crédito previdenciario: 03/2011;
06/2011; 10/2011; 11/2011; 03/2012 e 10/2012.

DOS INSTRUMENTOS UTILIZADOS PARA PAGAMENTO
DA PLR

Por forca de Convengdo Coletiva de Trabalho - CCT, o
contribuinte efetuou pagamentos de PLR, de antecipagoes de
PLR e de adicionais de PLR, conforme as convengoes coletivas
relacionadas as fls. 15/17 do Relatorio Fiscal.

A antecipagao do PLR CCT 2012 foi paga em outubro de 2012.

Foram apresentados a fiscalizagao 02 (dois) planos para
pagamentos de Participacdes nos Resultados, um referente ao
exercicio 2010 com pagamento efetuado em 2011 e o outro
referente ao exercicio 2011 com pagamento efetuado em 2012,
foram relacionadas as principais caracteristicas dos planos as
fls. 17/18.

Os planos proprios de PLR levaram em consideracdo o Lucro
Contabil do BNP no Brasil, pelo Lucro do grupo BNP em termos
globais e a performance individual do empregado identificada
em sua avaliagdo pessoal, conforme estipulado nos anexos do
Acordo Coletivo.

DA LEI N° 10.101/2000 E O PLANO PROPRIO DE PLR DO
CONTRIBUINTE

A Lei n°® 8.212/91 no artigo 28 § 9°, alinea j estipula que ndo
integra o salario de contribui¢do participagdo nos lucros ou
resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo
com a lei especifica.

Os artigos 1°, 2° e 3°da Lei 10.101/2000 antes das modificag¢des
introduzidas pela Lei ° 12.832/2013, posterior ao periodo ora
fiscalizado, estabelece a participagdo dos trabalhadores nos
lucros ou resultados da empresa. Devendo a verba ser analisada
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para verificar se foi paga em conformidade com a legislacdo de
regéncia a época.

DA RETROATIVIDADE DOS PLANOS PROPRIOS DE PLR

Foram apresentados a fiscalizagdo os seguintes Planos Proprios
para Participagdo nos Resultados:

Referente ao exercicio 2010 com pagamento efetuado em mar¢o
de 2011: celebrado em 29/10/2010, com vigéncia de 12 meses,
retroativa a 01/01/2010 vigorando até 31/12/2010;

Referente ao exercicio 2011 com pagamento efetuado em mar¢o
de 2012: celebrado em 09/12/2011, com vigéncia de 12 meses,
retroativa a 01/01/2011, vigorando até 31/12/2011.

O objetivo do pagamento de participacdo nos lucros ou
resultados é a retribui¢do pela colaboragdo do empregado na
obtencdo de um lucro ou na realizacdo de um resultado
previamente pactuado, estimulando empenho dos trabalhadores
para a geragdo de resultados previamente estabelecidos.

A participag¢do nos lucros ou resultados da empresa ndo integra
o saldrio de contribuicdo se realizada na forma da lei especifica.
Nesse sentido, dispoe a alinea "j", do § 9°, do art, 28, da Lei n°
8.212, de 1991. Portanto, deve a empresa cumprir as exigéncias
da lei especifica, que no caso é a Lei n° 10.101/2000, sendo a
observancia dos requisitos da lei indispensavel para a
caracterizagdo da participa¢do nos lucros ou resultados como
parcela desvinculada da remuneragdo.

Assim, ao celebrar o Plano Proprio referente ao exercicio 2010
para pagamento em 2011 no dia 29 de outubro de 2010 -
faltando 2 meses para o encerramento do exercicio - e o Plano
Proprio referente ao exercicio 2011 para pagamento em 2012 no
dia 09 de dezembro de 2011 - faltando 22 dias para o
encerramento do exercicio, houve clara violag¢do ao disposto no
$1°do art. 2°da Lei n° 10.101/2000.

O artigo 28 § 9° da Lei 8.212/91 lista sobre as verbas ndo
incidentes de contribui¢do previdenciaria. Portanto, a incidéncia
previdenciaria sobre verbas pagas a titulo de PLR so restaria

afastada na hipotese do § 9°, alinea "j" do artigo 28, da Lei n°
8.212/91, quando pagos em conformidade Lei n° 10.101/2000.

O contribuinte foi intimado a apresentar justificativas que
comprovassem que o PLR estava sendo pago conforme a
legislacdo, objetivando verificar se houve a efetiva participagdo
dos empregados nas negociagoes que resultaram no acordo
coletivo conforme art. 612 da CLT, o cumprimento do
estabelecido no acordo de PLR e se o fato deste acordo ter sido
assinado somente no final do exercicio deveu-se a uma
negociagdo prolongada com os empregados e o sindicato.

O Auditor Fiscal afirma, que as metas sdo fixadas anualmente de
maneira global pela matriz do BNP Paribas em Paris através de
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documentos distintos do plano proprio de PLR. Portanto, ndo ha
negociagdo de metas entre empregados e sindicato da categoria
com o BNP Paribas conforme determina a Lei 10101/2000.
Restou ao plano proprio do contribuinte regular os critérios de
avaliagoes das performances individuais para distribui¢do do
PLR, caso as metas definidas pela matriz sejam atingidas.

A empresa afirma que foi encaminhado ao Sindicato com grande
antecedéncia a minuta do plano de PLR, e a demora na
formaliza¢do do Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) ndo seria
de sua responsabilidade. Juntou mensagens enviadas ao
Sindicato da categoria anexadas em sua resposta. Verifica-se
que em 02/2010 o contribuinte enviou minuta do PLR ao
sindicato, sendo que o plano proprio de PLR somente foi
assinado em 29/10/2010.

No ano 2011 o contribuinte enviou a minuta do acordo em
25/10/2011 e o acordo assinado em 09/12/201 1.

Ndo configurada a efetiva participa¢do dos empregados na
negociagdo do plano de PLR, contrariando o estipulado no
artigo 2°da Lei 10.101/2.000.

DAS AVALIACOES E CALCULOS QUE RESULTARAM
NOS PAGAMENTOS DE PLR

A Autoridade Fiscal, apos solicitagdo ao contribuinte a respeito
do calculo do PLR, a empresa alegou que fiscaliza¢do ndo tem
amparo legal para tal pedido, e justificou que os critérios
estabelecidos nos planos de PLR e o efetivamente pago a este
titulo ndo constitui requisito legal para sua validade. Nao sendo
possivel verificar se os valores pagos estavam de acordo com o
pactuado, e caso pago em desacordo fica configurada a
discricionariedade e, como consequéncia, perde a objetividade
exigida pela Lei para ndo incidéncia das contribui¢oes
previdenciarias.

A intimag¢do para verificar se pagamentos a titulo de PLR estd
em consondncia com as disposi¢oes contidas no acordo de PLR
tem sua base legal no § 1°do art. 2° da Lei n° 10. 101/2000.

DOS ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO

O Acordo Coletivo de Trabalho é um ato juridico celebrado
entre uma entidade sindical laboral e uma ou mais empresas
correspondentes, no qual sdo estabelecidas as regras na relagdo
trabalhista existente entre ambas as partes. O contribuinte foi
intimado a comprovar, com relagdo aos Acordos Coletivos de
Participagdo nos Lucros ou Resultados a existéncia dos
requisitos previstos no artigo 612 da CLT para a celebragdo dos
Acordos Coletivos de Trabalho.

Em resposta o contribuinte afirma que os documentos solicitados
estdo, conforme a lei, em posse do Sindicato dos Bancarios do
Estado de Sdo Paulo. Devendo a solicitagdo de copia de tais
documentos ser enderecada a referida entidade.
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O Auditor Fiscal afirma que o Acordo Coletivo de Trabalho
(ACT) é um instrumento bilateral de vontade, devendo ambos os
contraentes estarem atentos ao cumprimento das exigéncias
legais para sua formaliza¢do. Portanto, estranho que o autuado
tenha admitido a sua formalizagdo, para alem do que
determinava a CCT, beneficiando os seus empregados e
Diretores sem atentar para a necessidade de cumprir os
requisitos legais para a sua realizag¢do.

Sendo a inexisténcia da comprovagdo da realizacdo da
Assembléia Geral especificamente convocada para o fim de
firmar o ACT uma desconformidade do pacto firmado, ferindo a
Lei de Regéncia que exige a participa¢do dos empregados no
processo. Alem disso, a ndo comprova¢do dos requisitos
previstos no artigo 612 da CLT, traduz-se em uma imposi¢do
unilateral da empresa para pagamento de remuneragdo variavel
(parcela dos lucros), sem pactuacdo conjunta e prévia, visto que
ndo foi comprovada a convocagdo da Assembléia Geral com a
participagdo dos interessados (empregados) com o quorum
exigido pela CLT, na qual deveria haver a negociag¢do e a
votacgdo do tema.

DOS PAGAMENTOS DE PLR EM 3 VEZES NO ANO 2011

A partir do exame das folhas de pagamento a Autoridade Fiscal
verificou que a empresa autuada, para 131 empregados de um
total de 371 empregados no inicio de 2011 e 428 empregados no
final deste exercicio (informag¢oes DIPJ), foram pagos a titulo de
antecipagcdo ou distribuicdo, nas rubricas referentes a
Participagées nos Lucros ou Resultados, em trés parcelas no ano
calendario 2011, nas competéncias 03/2011; 06/2011 e 10/2011,
contrariando o disposto no paragrafo 2° do artigo 3° da Lei
10.101/2000 , que veda pagamentos em periodicidade inferior a
um semestre civil , ou mais de duas vezes no ano civil .

Inclusive o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF
ja se posicionou a respeito da periodicidade dos pagamentos
efetuados a titulo de PLR, no Acorddo 2301003.020 - 3a Cdmara
/ la Turma Ordinaria, afirmando que, conforme a Lei, a
distribuicdo de valores a esse titulo ndo podera ser mais de duas
vezes no mesmo ano civil.

DA EXISTENCIA DE PLANOS CONCOMITANTES PARA
PAGAMENTO DE PLR

O contribuinte utilizou-se de dois instrumentos distintos para
realizar os pagamentos da PLR aos seus funcionarios: (i) as
Convengoes Coletivas de Trabalho e (ii) os Planos Proprios.

A Lei n° 10.101/2000 ¢ clara ao determinar que a PLR sera
objeto de negociagdo entre a empresa e seus empregados e para
estar desvinculado do salario, devendo estar em conformidade
com a lei e as partes de comum acordo devem escolher apenas
um dos instrumentos.



Processo n°® 16327.720716/2015-79 S2-C2T1
Acoérdiao n.° 2201-004.565 Fl. 2.169

O artigo 2° da Lei n° 10.101/2000, especifica as possibilidades
legais de objetivamente afastar a natureza salarial:

- Comissdo escolhida pelas partes, integrada, também, por um
representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;

- Convencdo ou acordo coletivo de trabalho.

A propria Lei 10.101/2000, ja vislumbrou a possibilidade de em
existindo planos de PLR na empresa, o mesmo pode ser
compensado com as obrigacoes decorrentes dos instrumentos
coletivos de negociagdo.

Dessa forma, os empregados e os empregadores de comum
acordo poderiam eleger qualquer dos mecanismos descritos no
dispositivo legal para atribuir legitimidade ao acordo proposto.
Portanto, ndo se encontra em consondncia com a lei o
pagamento baseado em dois acordos.

O CARF, ja se posicionou nesse sentido, no Acorddo n° 2401-
02.250 - 4a Cdamara/1° Turma Ordindria, quando afirma que
“pagamento de PLR com base de dois acordos
concomitantemente, encontra-se em desacordo com os preceitos
da Lei 10.101/2000, devendo  incidir  contribuicdo
previdenciaria, sobre a totalidade dos pagamentos realizados".

A empresa autuada efetuou pagamentos a titulo de PLR segundo
dois acordos: um plano proprio instituido através do ACT e
outro resultante de negocia¢do coletiva (Convengdo Coletiva de
Trabalho).

BASE DE CALCULO PLR EMPREGADOS

O fato de os pagamentos da PLR, das suas antecipagoes e de
seus adicionais terem sido realizados em desacordo com a
legislacdo vigente (Lei n® 8.212/91 e Lei n® 10.101/2000), sobre
os respectivos valores ha incidéncia das contribui¢oes
previdenciarias e das contribui¢des sociais destinadas aos
terceiros (INCRA e Salario Educagdo).

Os valores langados tiveram como base os Registros Contabeis e
0s Resumos Mensais das Folhas de Pagamento.

DA IMPUGNACAO

A Impugnante apresentou uma sintese dos fatos narrados no
Relatorio Fiscal discordando das alegacoes apresentadas.

PRELIMINARES

OS PLANOS DE PARTICIPACAO NOS LUCROS E
RESULTADOS

A impugnante apresenta uma breve descrigdo dos planos de
participagdo do lucros oferecidos aos empregados.
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Os acordos de PLR foram estabelecidos tanto em Conveng¢do
Coletiva de Trabalho ("CCT") quanto em Acordo Coletivo de
Trabalho (ACT) em cada ano, resultando em 5 diferentes
instrumentos firmados no periodo fiscalizado: CCT 2010, ACT
2010, CCT 2011, ACT 2011 e CCT 2012.

As CCT prevéem pagamento de PLR em duas parcelas. A
primeira, a titulo de antecipa¢do, ¢ paga 10 dias apos a
assinatura da convengdo. A segunda, em cardter definitivo, é
paga em mar¢o do ano subsequente. Os ACT, por sua vez,
prevéem pagamento de PLR em uma unica parcela, em margo do
ano subseqiiente.

Alem de tais previsoes de pagamentos, os planos (CCT e ACT) se
diferenciam basicamente quanto aos critérios e condigoes para
pagamento da parcela.

As CCT estabelecem pagamentos pautados nos resultados
financeiros dos bancos, com patamares mdximos e minimos de
participagdo dos funciondrios.

Os ACT prevéem pagamentos pautados (1) no atingimento de
metas financeiras pelo banco, (2) atingimento de metas pessoais
ou financeiras, conforme o setor, e (3) na avaliagdo individual
do desempenho de cada empregado. Foram anexados a
impugnag¢do. Nos anexos constantes dos ACT é possivel
identificar os critérios empregados na avalia¢do individual e na
afericdo da parcela de participagdo, citando, inclusive um
exemplo do cdlculo efetuado para identificar a parcela do
empregado na participa¢do no lucro, as fls. 1291 a 1295.

Metas e acordos que eram de conhecimento dos empregados
mesmo antes do envio ao Sindicato das propostas de acordos que
resultaram nos ACT assinados, conforme se observa das
declaracoes anexas.

NULIDADE DOS AUTOS DE INFRACAO

A impugnante afirma que a autoridade fiscal considerou que a
PLR paga aos diretores ndo teria sido a da Lei n°® 10.101/00, e
sim, a participag¢do prevista nos pardgrafos do art. 152 da Lei n°
6.404/76. Entretanto se limitou a afirmar que a aludida
participagcdo cumpriu com os requisitos desta ultima lei e ndo
com a da primeira, sem contudo demonstrar os fatos que o
levaram a tal conclusdo.

Como demonstrado durante a agdo fiscal, a PLR paga aos
diretores cumpre com todos os requisitos da Lei n°® 10.101/00,
motivo pelo qual a acusagdo fiscal ndo pode prevalecer.

Para o Auditor Fiscal a pagamento de participag¢do nos lucros
tem com base na Lei n° 6.404/76 aos diretores do Impugnante,
entretanto ha auséncia de previsdo para que ocorra tal
pagamento no Estatuto Social do Impugnante, como exige
expressamente o § 1°do art. 152 da referida lei.
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A inseguranca na determinacdo da infracdo conduz ao
cerceamento ao direito de defesa do contribuinte, pois a
autuagdo ndo se encontra concretamente tipificada. Devendo o
auto de infragdo ser integralmente cancelado por ndo ser liquido
e certo, caracteristicas essenciais ao processo.

DO DIREITO

INDEVIDA TRIBUTACAO DOS VALORES DE PLR PAGOS
AOS DIRETORES

A autoridade fiscal partiu da equivocada premissa de que os
diretores do teriam recebido PLR como Administradores e
deveriam se submeter a incidéncia das contribuicoes
previdenciarias. Pois, teriam recebido a participagdo nos lucros
da Lei n° 6.404/72, e ndo, a PLR da Lei 10.101/00, razdo pela
qual os pagamentos deveriam sofrer a incidéncia de
contribui¢oes previdenciarias.

Inicialmente a Autoridade Fiscal que os diretores tinham seus
contratos regidos pela CLT, para se aproveitarem de uma
suposta economia tributaria, havendo uma espécie de fraude por
parte do Contribuinte, entretanto a maioria esmagadora dos
diretores foi contratada anos antes do primeiro plano proprio de
participagdo nos lucros.

O Impugnante afirma que a seus diretores ha pagamento de
bonus e bonus diferido em valores muito superiores a PLR, os
quais sdo tributados pelas contribui¢ées previdenciarias,
conforme planilha anexada a folha 1.298. Portanto, ndo seria
logico, de se ter um regime de CLT, o qual é notadamente mais
oneroso, apenas para "economizar" com o recolhimento das
contribui¢oes previdenciarias sobre uma pequena parcela da
remuneracdo variavel.

Em relagdo ao pagamentos a titulo de PLR, a fiscalizagdo
entendeu que ndo seriam os da Lei n° 10.101/2000, e da sim do
art. 152, § 1° da Lei n° 6.404/76, estando excluidos da hipotese
de ndo incidéncia prevista pela Lei n° 8.212/91, ndo prospera
pelas razdes a seguir:

Os artigos 25 e 26 do Estatuto da Companhia trazem as
atribuicoes de comité de remuneragdo para definir a
remunerac¢do global dos administradores. No entanto, ndo existe
a disposicdo especifica exigida pela Lei 6.404/72 para que se
possa viabilizar a distribui¢do de lucros aos administradores,

Os pagamentos realizados pelo Impugnante aos seus diretores
pautaram- se em instrumentos firmados nos exatos termos da Lei
n® 10.101/2000, diploma que ndo faz qualquer restricdo ao
pagamento da PLR aos diretores empregados.

Cita o art. 12 da Lei 8.212/91, Decreto n°® 2.173/ 1997, e o
PARECER MPAS/CJ N° 1.704, de 16 de marco de 1999,
aprovado em 30/03/1999 que tratam do diretor empregado.
Afirma, ainda que a legislacdo do trabalho apenas referenda o
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disposto na citada legisla¢do que define quem é empregado no
artigo 3° da CLT. Portanto, entende o impugnante, que o
trabalhador assume a condi¢do de empregado quando a relagdo
que mantém com o empregador se amoldar a situagdo fatica
descrita na lei e ndo pela "qualificagcdo dada pelo Contribuinte”,
como erroneamente afirmou o Fisco.

Durante a acgdo fiscal foi ignorado também que os diretores
possuem registro em carteira, percebem todos os direitos
inerentes a qualquer empregado, tém alimentado mensalmente
suas contas de FGTS pelos depdositos feitos pelo Contribuinte,
além de terem acesso a todos os beneficios que a legislacdo
trabalhista prevé. A fiscaliza¢do ficou limitada leitura do
estatuto social da companhia, documentos contdbeis (balango
patrimonial) e atas de Assembleias.

O impugnante ressalta que o Estatuto em seu art. 14 estabelece
que a diretoria tem competéncia apenas para coordenar o
andamento das atividades da sociedade, de acordo com as
ordens da Assembleia Geral e/ou do Diretor Presidente, ndo
podendo conduzir os negocios da Sociedade, estando
subordinada ao comando daqueles entes estatutarios e sdo
submetidos ao processo anual de avaliagdo aplicado aos demais
empregados do banco e outras normas.

Cita como exemplo as responsabilidades de um dos diretores, fls.
1303/1304 e a Sumula 269 do Tribunal Superior do Trabalho.

O contribuinte afirma que a conclusdo manifestada no TVF
consiste em mera presun¢do pessoal. Sendo possivel a existéncia
de diretor estatutario ser empregado como jd reconhecido pelo
Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, fl. 1306/1307 e pelo
CARF, 1308/1309. E necessdario demonstrar a existéncia ou
permanéncia do vinculo de subordinagdo.

O Parecer Normativo CST n° 109/1975, diferencia a figura dos
funcionarios de alto nivel dos administradores das sociedades,
quando expos que estes ultimos exercem fungoes de geréncia DA
empresa, enquanto que os funciondrios de alto nivel sdo
empregados e exercem fungoes de geréncia NA empresa.

A Autoridade Fiscal mesmo admitindo que é possivel a
existéncia de vinculo empregaticio entre o Impugnante e os seus
diretores, sustentando que tal condi¢do ndo seria determinante
para permitir o pagamento de PLR com base na Lei n°
10.101/2000. A condi¢do de administrador implica que todo
pagamento deve ser feito com fundamento na Lei n° 6.404/76.

Caso fosse verdade tal afirmacdo, ndo ha sustentagdo juridica
para a exigéncia das contribui¢oes previdencidrias sobre tais
pagamentos. Visto, que no artigo 7°, inciso XI da Constitui¢do
Federal confere ao beneficio a imunidade tributaria a todos os
trabalhadores.

Mesmo que os pagamentos de PLR se fundamentem no artigo
152 da Lei n° 6.404/76, ainda assim ndo haveria que se falar na
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incidéncia de contribui¢coes previdenciarias sobre os pagamentos
realizados aos diretores empregados, como ja decidido pelo E.
CARF, f1. 1310/1311/13012.

A Receita Federal do Brasil, ja se posicionou a este respeito
através da Solu¢do de Consulta Cosit n° 368, publicada no
Diario Oficial da Unido de 31 de dezembro de 2014, que
reconhece a possibilidade de pagamento de PLR, sem a
incidéncia de contribuigdo previdenciaria, para diretor
estatutario.

A autuagdo deve ser cancelada em relagdo ao pagamento da
PLR aos diretores, visto que sdo empregados. E mesmo que fosse
considerada correta a tese fiscal e os diretores empregados
fossem qualificados como administradores, o E. CARF ja decidiu
que a PLR paga nos termos da Lei n°® 6.404/76 ndo ¢ passivel de
tributag¢do pelas contribuicoes previdenciarias.

REGULARIDADE DOS PAGAMENTOS EFETUADOS A
TITULO DE PARTICIPACAO NOS LUCROS OU
RESULTADOS - NAO INCIDENCIA DE CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS

A Autoridade Fiscal entendeu que o PLR firmado em Acordos
Coletivos de Trabalho em 2010 e 2011, ndo preencheriam os
requisitos exigidos pela Lei n° 10.101/00.

A- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR:
Auséncia de Imposi¢cdao Unilateral

Segundo o Auditor Fiscal ndo houve negociagdo efetiva entre
empregador e empregados, desconsiderando que o programa de
PLR foi firmado em sede de Acordo Coletivo de Trabalho
("ACT") com o Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos
Bancarios de Sao Paulo, nos termos da legislag¢do de regéncia.

O Impugnante foi intimado a comprovar que o Sindicato realizou
regularmente atos proprios e internos, os quais ndo puderem ser
comprovados pela propria ingeréncia do Impugnante sobre o
sindicato, concluiu-se que os requisitos constantes da
Consolidagdo das Leis do Trabalho para aprovag¢do de acordo
coletivo de trabalho ndo teriam sido atendidos. Invertendo-se,
neste caso, o 6nus probatorio, ja que cabe ao autuado o dever de
provar o erro do fisco.

Anualmente, o Impugnante discute, define e executa acordos de
participagdo nos lucros e resultados com seus empregados, a par
de outros beneficios e rubricas, como bonus e gratificacoes. As
metas financeiras, em si, sdo tragadas de forma coletiva, isto é,
fixadas para o Banco como um todo e para cada setor. Sendo os
empregadas individualmente avaliados e retribuidos. Sendo ja
esclarecido a Autoridade Fiscal a relacdo entre as metas e a
avaliacdo individual.

Tais metas de resultado sdo, de fato, propostas pelo Impugnante
encaminhadas a matriz localizada no exterior no encerramento
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do ano anterior. Se aceitas, sdo propostas aos funciondrios
mediante inclusdo no plano de PLR a ser discutido e aprovado
no ano seguinte. Portanto, os funciondrios possuem
conhecimento das metas estabelecidas de maneira prévia,
conforme declaragoes acostadas impugnagdo.

A Matriz espera ver atendidas as metas de resultado, em nada
interferindo nas regras dos planos proprios de PLR e na
participagdo minima na PLR derivada das CCT. Cabendo o
estabelecimento das regras da PLR em planos proprios a
Impugnante em conjunto com seus empregados e sob a
homologagdo atenta do Sindicato da Categoria.

As metas sdo entdo inseridas na minuta do programa de PLR do
ano a ser pactuado com o Sindicato representante dos
empregados mediante Acordo Coletivo de Trabalho. Referida
minuta é, entdo, encaminhada para o Sindicato para que este
possa cumprir seu papel de zelar pelo interesse dos empregados.
A Autoridade Fiscal reconheceu, no Relatorio Fiscal, que houve
o encaminhamento da minuta do programa de PLR para o
Sindicato com antecedéncia.

Entretanto, o Auditor Fiscal presumiu que o Sindicato
submissamente anuiu com os termos da minuta sugerida pelo
autuado, sem qualquer alteragdo, apos meses do inicio das
tentativas, sem a participag¢do efetiva dos empregados, visto que
restaria comprovada a inexisténcia de negociagdo.

O Sindicato, representa os interesses dos empregados, possuindo
a prerrogativa de negociar os termos do programa de PLR,
desta forma a troca de comunicagdes entre o Impugnante e o
Sindicato ndo pode ser ignorada.

As metas sdo fixadas no exterior, porém sdo discutidas
internamente e encaminhadas com antecedéncia ao Sindicato
responsavel pela representagdo da categoria de empregados do
Impugnante, ndo cabendo ao Auditor Fiscal adentrar na analise
feita pelo Sindicato.

Como determina a legislagdo é a presenca e anuéncia do
Sindicato, mediante assinatura do instrumento, como condi¢do
necessaria e suficiente para subsumir o fato a norma, ndo
prosperando os argumentos trazidos pelo Auditor Fiscal.

B- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR:
Cumprimento dos requisitos do art. 612 da CLT pelo Sindicato
dos Empregados em Estabelecimentos Bancadrios de Sdao Paulo.

A Autoridade Fiscal afirma que o Impugnante ndo teria
comprovado que o Sindicato cumpriu os ritos procedimentais
estabelecidos pela CLT.

A fiscalizada foi intimada a apresentar a documentagdo que
comprovasse que cumpriu as exigéncias previstas na CLT para a
realizagdo de atos internos, como assembleia geral para
aprovagdo do acordo coletivo de trabalho. Entretanto, o
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Impugnante afirma ndo possuir acesso aos arquivos internos do
Sindicato, devendo este ser intimado.

A Autoridade Fiscal entdo conclui que os requisitos da Lei n°
10.101/00 ndo restariam atendidos, portanto o programa de PLR
foi imposto unilateralmente.

O Auditor fiscal alega a ilegitimidade do Acordo Coletivo de
Trabalho devido a suposta auséncia de realizagdo de atos
internos do Sindicato, como "assembleia Geral especialmente
convocada para a realizagdo de Acordo Coletivo" , sendo
possivel concluir que é do Sindicado a obrigacdo legal de
realizar mencionada Assembleia Geral, conforme artigo 612 da
CLT. Portanto, ato juridico alheio ao empregador, que dele ndo
pode participar.

Ndo poderia a Autoridade Fiscal ter se utilizado do artigo 612
da CLT apenas na parte que lhe foi conveniente (necessidade de
assembleia geral para legitimar o Acordo Coletivo). Nao
podendo o Impugnante ser prejudicado, por conta da suposta
auséncia de requisito formal alheio a sua vontade e a sua
ingeréncia.

Foi criada uma obriga¢do acessoria ao Impugnante ndo
previstas em lei. Enquanto, as condi¢oes objetivas fixadas pela
Constituicdo Federal e pela Lei n° 10.101/00 para aferi¢do dos
beneficios tributarios derivados da participagdo nos lucros e
resultados aferidos pelo Impugnante foram todas atendidas.

O entendimento da Autoridade Fiscal - de que, por ser um
instrumento bilateral de vontade, as precisam estar atentos ao
cumprimento das exigéncias legais para sua formalizacdo - vai
de encontro ao que dispoe o Codigo Civil no tocante a validade
de atos e negocios juridicos. Segundo o Codigo Civil tal vicio
pode ser alegado pela parte inocente como oObice ao
cumprimento do pactuado.

O auto de infracdo lavrado esta impregnado de nulidade, ja que
a atividade de fiscalizagdo que o antecedeu ndo foi
adequadamente realizada. Tal fato proporciona indevida e
condenavel inversdo do onus da prova ao contribuinte, e o que é
pior: tal prova sequer estad inserida no ambito de disponibilidade
Juridica e fatica do Impugnante.

A Fiscaliza¢do Tributaria ndo pode exigir do Contribuinte nada
além do que lhe exige a lei, de acordo com o inciso 11, artigo 5°
da Constituicdo Federal.

O Impugnante atentou sim para os requisitos exigidos pela
legislagcdo ao pactuar o programa de PLR com o Sindicato dos
Empregados em Estabelecimentos Bancarios de Sdo Paulo, visto
que (i) comunicou e discutiu internamente as metas estabelecidas
para os anos de 2010 e 2011, (ii) encaminhou com antecedéncia
ao Sindicato a proposta de programa de PLR dos anos de 2010 e
2011 e (iii) assinou o programa de PLR em sede de Acordo
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Coletivo de Trabalho com o Sindicato representante de seus
empregados, nos termos da Lei n° 10.101/00.

C- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR:
Alegacdo de retroatividade dos acordos firmados

Segundo a Autoridade Fiscal, os ACT que pautaram os
pagamentos de PLR realizados pelo Impugnante ndo estariam
em conformidade com os requisitos estipulados pela Lei n°
10.101/2000, uma vez que foram assinados no final dos anos
englobados por tais acordos, descumprimento do § 1° do art. 2°
da Lein® 10.101/00.

A lei determina que os acordos de metas e/ou resultados sejam
pactuados previamente. Da negociacdo entre a empresa e seus
empregados a respeito da participagdo nos lucros ou resultados
decorrera um instrumento, que formalizara o acordo. O que deve
ser pactuado previamente sdo condi¢oes e os critérios a serem
considerados no instrumento, que é consequéncia da negociagcdo
e ndo sua origem.

A data da assinatura dos ACT ndo comprova quando iniciaram
as negociagoes entre as partes, apenas define o final do acordo.
Ja sendo de conhecimento dos empregados (internamente) de
quais eram os critérios, as metas e as condi¢bes para o
pagamento de PLR.

Ndo prosperando a pretensdo da Autoridade Fiscal de reputar
invalidos os ACT em vista da data em que tais instrumentos
foram assinados. Inclusive o E. CARF jad pacificou seu
posicionamento a respeito deste assunto, reconhecendo que
inexiste na legislagdo qualquer disposi¢cdo de que o instrumento
deva ser assinado anteriormente ao ano-calenddrio em que se
verificard a participagdo nos lucros e resultados. Ndo suficiente,
o E. CARF pontua que "ndo é necessario que as empresas
possuam indices de produtividade, ou ainda programa de metas
previamente estipulados, para que possam distribuir seus lucros
aos empregados"'(Processo n° 13896.002986/2010-47).

Os empregados tiveram conhecimento prévio dos critérios
utilizados na distribuicdo de PLR, das metas individuais a serem
atingidas no ano anterior, sendo evidente que as datas de
assinaturas dos ACT ndo indicam o inicio das negociagoes.

D- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR:
Supostos pagamentos de PLR em 3 vezes no ano de 2011

A Fiscalizagdo entendeu que a existéncia de pagamentos
efetuados em junho de 2011, sem respaldo em qualquer plano
firmado pelo Impugnante, lan¢ados sob a rubrica de pagamento
de PLR concorreria para a violagdo da limitagdo de duas
parcelas no mesmo ano.

Ocorreram pagamentos em mar¢o de 2011 pertinente a
Convencdo Coletiva de Trabalho de 2011 e ao Acordo Coletivo
de Trabalho de 2010 e em outubro houve pagamento pertinente a
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Convencdo Coletiva de Trabalho de 2012, a titulo de
antecipagdo e adicional. Ndo havendo previsdo regular de
pagamento em junho de 2011. Os unicos pagamentos previstos
nos instrumentos firmados, a titulo de PLR, sdo em margo e
outubro, consoante se constata das CCT e dos ACT assinados,
ndo violando a Lei n° 10.101/00.

O fato ¢ que o pagamento realizado em junho de 2011,
registrado na folha de pagamento com a rubrica de
"complementa¢do de PLR", corresponde a retificacio de erro
cometido pelo Impugnante com alguns de seus empregados.
Conforme comunicagoes encaminhadas aos empregados que
sofreram o erro de calculo, anexo as fls. 1336.

A corregdo de erro de calculo, para alguns empregados, ndo tem
o conddo de desenquadrar a totalidade dos planos firmados,
tampouco de concorrer para a exigéncia de contribui¢do
previdencidria sobre a totalidade dos valores pagos a titulo de

PLR em 2011, ndo configurando o descumprimento da Lei n°
10.101/00.

E- Regularidade dos Instrumentos que formalizaram o PLR:
Alegacgdo de planos concomitantes para pagamento de PRL

Segundo o Impugnante, o Auditor Fiscal concluiu que os
pagamentos de PLR efetuados, sejam derivados dos CCT, sejam
decorrentes dos ACT, se sujeitariam a incidéncia de
contribuicées sociais a Previdéncia Social e a terceiros, visto
que "ndo se encontra em consondncia com a lei o pagamento
baseado em dois acordos"(pagina 26 do Relatorio Fiscal).

A Lei n° 10.101/00, em seus artigos 2° e 3° confere aos
interessados margem para a escolha do modo de formalizagdo
do PLR, a fim de viabilizar a total aplicabilidade de tal direito
previsto constitucionalmente, evitando qualquer obice capaz de
abalar o aproveitamento de tal beneficio pelos empregados.
Prevendo, inclusive a possibilidade de coexisténcia de dois
planos de participagdo nos resultados.

Ndo ha previsdo de revogagdo ou substituicdo de um plano pelo
outro, mas tdo somente a faculdade da empresa em poder
compensar os pagamentos - simultdneos, paralelos - de um com
outro. Sendo, portanto, possivel a existéncia de dois planos
validos e eficazes.

A possibilidade de compensagdo foi renunciada pelo Impugnante
na lavratura dos ACT, visto que as condi¢oes e os critérios
estabelecidos em CCT permaneceriam em vigor e os valores
deles decorrentes ndo se compensariam com o que fosse pago em
razdo dos ACT.

Equivocou-se a Autoridade Fiscal ao ler tal possibilidade
conferida ao empregador como dever de compensar tais valores.

A possibilidade de compensacdo prevista no paragrafo 3° do
artigo 3° da Lei n° 10.101/00 pressupde tanto seu exercicio pelo
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particular quanto seu ndo-exercicio, em que permanecerd
vigente a coexisténcia de dois planos. Nesse sentido, o E. CARF
Jja pontuou em recente julgamento que pode haver concomitincia
entre Convengdo Coletiva e Acordo de PLR desde que respeitado
a legislagdo de regéncia.

No caso de apenas um plano pudesse ser considerado valido
para fins de isengdo de contribuicdo previdenciaria, a existéncia
de um segundo plano seria ineficaz. Assim, da mesma forma que
se elegeria um dos planos como eficaz perante a Lei n°
10.101/00, os pagamentos decorrentes do plano eleito estariam
abarcados pela regra isentiva.

Ndo sendo, razoavel reputar invalidos os dois planos.

A interpretagdo da Autoridade Fiscal causa diminui¢do dos
beneficios derivados do instituto do PLR, as Convengoes
Coletivas, presentes em todos segmentos da economia, estreita a
possibilidades de negociacdo via Acordos Coletivos, o que soa
verdadeiro absurdo diante do espirito constitucional que se
almeja atingir.

Argumento subsididrio: prevaléncia do Acordo Coletivo sobre a
Convencdao Coletiva

Se ndo for reconhecida a legitimidade de realiza¢do de planos
cumulativos de PLR é necessario que se reconhega, ao menos, a
prevaléncia dos pagamentos de PRL derivados do Acordo
Coletivo em exame, com base no artigo 620 da CLT, que
determina que as condi¢oes mais favordveis estabelecidas pela
Convengdo de Coletiva devem prevalecer sobre as estipuladas
em Acordo Coletivo.

Devendo, portanto, ser reconhecida a isen¢do sobre os
pagamentos decorrentes de ACT, que foram mais favoraveis.

Subsidiariamente, deve-se, ao menos, ser reconhecida a
legitimidade do PLR firmado com base na convengdo coletiva de
trabalho em exame, ja que a d. Fiscaliza¢do ndo destinou sequer
uma palavra destinada a infirmar a legitimidade de tal
instrumento de negociagdo coletiva.

DESCABIMENTO DA COBRANCA DE JUROS SOBRE
MULTA

Os juros calculados com base na taxa Selic ndo poderdo ser
exigidos sobre a multa de mora, por absoluta auséncia de
previsdo legal.

O artigo 13 da Lei 9.065/95, que prevé a cobranga dos juros de
mora com base na taxa Selic, remete ao artigo 84 da Lei
8.981/95, que, por sua vez, estabelece a cobranga de tais
acréscimos apenas sobre tributos. Ndo devendo ser confundindo
o tributo com a multa, sendo a ultima excluida do conceito de
tributo indicado no artigo 3 o do CTN.
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seguinte ementa:

O impugnante afirma que a cobranga de juros sobre a multa, que
se verifica no cdlculo da RFB para atualizacdo dos créditos
tributarios objeto do presente processo, desrespeita o principio
constitucional da legalidade, expressamente previsto nos artigos
So, II, e 37 da Constituicdo Federal, o que ndo pode ser
admitido. Agindo a Autoridade Fiscal em afronta ao principio
constitucional da legalidade. Nesse sentido ja decidiu o
Conselho de Contribuintes, atual Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, conforme acorddo trazido na Impugnacao, fl.
1349/1350.

Ndo podendo ser alegado que a cobranca dos juros sobre a
multa esta amparado no artigo 43 da Lei n° 9.430/96, pois tal
dispositivo autoriza a cobranga apenas em relagdo a multa
exigida isoladamente. Inclusive o Conselho de Contribuintes ja
se manifestou, no Acorddo n° 103-23.566.

Ndo prosperando a exigéncia de juros sobre a multa.
DOS PEDIDOS
Ao final, requer-se:

o julgamento de improcedéncia dos autos de infra¢do diante das
razoes, que demonstram a completa regularidade dos
pagamentos efetuados a titulo de PLR;

na remota hipotese de assim também ndo se entender, que sejam
excluidos os juros sobre a multa.

S2-C2T1
Fl1. 2.179

A DRI julgou improcedente a impugnacdo (fls. 1791/1821), nos termos da

VALIDADE DO LANCAMENTO FISCAL

A notificagdo fiscal de débito lavrada pela fiscalizagdo é vilida e
eficaz, se lavrada com discrimina¢do clara e precisa dos fatos
geradores, das contribui¢oes devidas e dos periodos a que se
referem, conforme dispuser o regulamento.

PARTICIPACAO NOS LUCROS OU NOS RESULTADOS - PLR.
APLICACAO DA LEGISLACAO. MULTA DE OFICIO.

Um Plano de Participa¢do nos Lucros ou nos Resultados deve
observar os requisitos impostos pela Lei 10.101, de 2000, sob
pena dos valores serem incluidos na base de incidéncia das
contribuicées sociais.

JUROS DE MORA. INCIDENCIA SOBRE A MULTA DE
OFICIO.

A multa de oficio é débito para com a Unido, decorrente de
tributos e contribuicoes administrados pela SRF, configurando-
se regular a incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio
a partir de seu vencimento.
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Inconformada com a decisdo de primeira instancia, da qual foi cientificada em
30/06/2016, a recorrente apresentou Recurso Voluntario (e-fls.1842/1955), tempestivamente,
em 29/07/2016, reiterando os argumentos da pe¢a impugnatdria

E o relatério.

Voto

Conselheiro Daniel Melo Mendes Bezerra - Relator
Admissibilidade

O Recurso Voluntario ¢ tempestivo e preenche aos demais requisitos de
admissibilidade, devendo, pois, ser conhecido.

Da PLR paga aos diretores empregados

Através de fundamentado arrazoado, o Relatorio Fiscal aduz que ndo ha
subordina¢ao juridica capaz de caracterizar os diretores da recorrente como empregados. Em
verdade, no entendimento da Fiscalizagdo, esses sdo diretores estatutarios regidos pela Lei n°
6.404/76, nos termos seguintes:

O contribuinte registra seus diretores estatutdrios como
empregados regidos pela CLT, conforme se verifica nos
documentos declaratorios entregues a Receita Federal - GFIP
DIRF e DIPJ,

Sob o ponto de vista fiscal é necessario questionar a relevancia
de dos administradores serem declarados como empregados,
uma vez que sobre os pagamentos das participagoes nos lucros
atribuidas aos administradores da CIA ndo houve incidéncia de
contribuigcoes previdencidrias e houve deducdo destas despesas
para efeito do Imposto de Renda.

A empresa ¢ intimada a se manifestar a respeito do tratamento
tributario relacionados a estas participagoes e bonus para efeito
de Imposto de Renda e contribui¢oes previdenciarias atribuidas
aos seus diretores estatutarios (administradores). Em resposta
afirma que os contratos de trabalho entre seus diretores sdo
regidos pela CLT, sendo estes empregados, e estas despesas,
quando pagas, consideradas dedutiveis na apuragdo da base de
calculo dos tributos corporativos citando o art. 7° da CF e a Lei
10101/2000.

A partir andlise sobre o vinculo real que os diretores
estatutdrios para com a empresa, determina qual legisla¢do sera
aplicada. Se forem estatutarios aplicam-se os artigos da Lei
6.404/76, o Estatuto Social da CIA e a legislagdo especifica do
tratamento tributdrio referente aos administradores. Se
empregaticio a Lei 10.101/2000 e a legislagdo que rege
participagoes de empregados.

21



Processo n°® 16327.720716/2015-79 S2-C2T1
Acoérdiao n.° 2201-004.565 Fl. 2.181

Verificou-se que sdo de fato Administradores da Sociedade,
mantendo um vinculo estatutario, enquanto ocupantes do cargo
de diretores eleitos pela Assembléia, conforme documentos
acostados aos autos e citados as folhas 10/11.

A Lei n° 6.404/76, que dispoe sobre as Sociedades por Agoes,
nos artigos 138, 145 e 152, dispoe sobre os Administradores e
sua remuneracdo, e dos conselheiros.

A origem das participacoes nos lucros atribuidas aos
diretores/administradores do Banco BNP Paribas é estatutaria
pois remuneragoes dos administradores devem ser propostas
pelo Comité de Remuneragdo e aprovadas pela Assembléia,
conforme estabelece seu Estatuto Social consolidado de
27/04/2012 e a Lei 6404/76, ndo se confundindo com Lei
10101/00.

Observa-se que os diretores estatutarios representam o Banco
no Acordo Coletivo de Trabalho referente ao plano de
participacdo nos resultados celebrado entre o sindicato de
empregados e o contribuinte. No mesmo instrumento ora se
revestem de administradores quando assinam o Acordo Coletivo,
ora se revestem de empregados quando se utilizam da Lei
10.101/2000 para receber suas participagoes.

Os diretores da empresa estdo vinculados as regras estatutarias

e politicas gerais ditadas pela Assembléia, porém ndo ha
clausula que determine que suas agoes estejam subordinadas de
forma a retirar-lhes a autonomia. Atuando com uma margem de
liberdade funcional e poder decisorio, ndo se identificando a
submissdo hierdrquica propria dos empregados. Inclusive
respondem civil e criminalmente caso haja algum desvio na
gestdo e administracdo da CIA. Sdo limitados pelas normas
emanadas do Estatuto Social e da Assembléia Geral, sendo
sujeitados ao orgdo e ndo a pessoa.

O relatorio Fiscal ressalta o art. 138 da Lei das S/A, e afirma
que enquanto no cargo de diretores estes exerciam poderes de
gestdo que ndo eram de competéncia dos demais empregados da
Instituicdo.

Foi apresentado o conceito de empregado da CLT e o de diretor

previsto na Lei n°® 8.212/1991. Pela andlise verificou que
enquadrado como segurado empregado, quando verificada a
subordinagdo, prevista no artigo 3° CLT, assim como na alinea
"a", do inciso I, do artigo 12, da Lei n° 8.212/1991, caso
contrario , enquadra-se na alinea f) , inciso V. Inclusive o TST
no Enunciado n° 269 segue o mesmo entendimento.

A existéncia de contratos de trabalho regidos pela CLT ndo os
afasta os diretores da condi¢cdo de administradores da empresa
durante o prazo de seus mandatos. A natureza das atribuigoes
dos diretores sdo de administradores vinculados a sociedade por
normas do Direito Comercial ndo importando, para esse fim, a
qualificacdo a eles atribuida pelo contribuinte.
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A
termos seguintes:

Os diretores estatutdrios registrados como empregados sdo de

fato administradores da autuada, mantendo um vinculo
estatutario com o contribuinte. Os pagamentos a titulo de
participacoes nos lucros ou resultados, seja através da
Convengao Coletiva ou do Acordo proprio de PLR, ndo estdo
sujeitos as disposicoes contidas na Lei n°® 10.101/2000, devendo
os respectivos valores sofrerem a incidéncia das contribuigcoes
previdencidrias correspondentes. Tendo sido também o
entendimento da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento em Ribeirdo Preto (SP) , conforme acorddo 14-
51.839.

S2-C2T1
Fl. 2.182

decisdo recorrida corroborou o entendimento da autoridade langadora nos

DA TRIBUTACAO SOBRE O PLR PAGO A DIRETORES

O Auditor Fiscal efetuou o langamento dos valores pagos a titulo
de PLR aos diretores com base na participag¢do nos lucros da Lei
n° 6.404/72, e ndo da Lei 10.101/00.

Segundo o Impugnante os pagamentos a titulo de PLR, seriam os
da Lei n°® 10.101/2000, pelas razées a seguir: "'

1 Os artigos 25 e 26 do Estatuto da Companhia trazem as
atribuicoes de comité de remunera¢do para definir a
remunerac¢do global dos administradores. No entanto, ndo existe
a disposicdo especifica exigida pela Lei 6.404/72 para que se
possa viabilizar a distribui¢do de lucros aos administradores,

2. Os pagamentos realizados pelo Impugnante aos seus diretores

pautaram- se em instrumentos firmados nos exatos termos da Lei
n° 10.101/2000.

O cerne da questdo se pauta em definir se o diretor da S.A. é
empregado ou se o fato de estar investido de um mandado eletivo
e integra um dos orgdos indispensdveis a sociedade o inviabiliza
de ser empregado de si mesmo.

Afirma, Alice Monteiro de Barros’ que:

... que o diretor da sociedade anénima tanto pode ser diretor-
orgdo, evidentemente, sem vinculo empregaticio, como diretor
empregado. Tudo ira depender da forma como seus servigos
forem prestados.

Se o diretor trabalhar sujeito a subordinagdo juridica, reunindo
os demais pressupostos do art. 3° da CLT, a relagdo juridica
sera de emprego, pois ndo hd incompatibilidade entre o
exercicio do cargo de diretor de S/A e as fungdes de emprego.

A jurisprudéncia do TST(..) sustentou que a subordinacdo
juridica, pressuposto do conceito de empregado, ndo se
caracteriza se o controle for feito apenas pelo conselho
administrativo da sociedade anonima.

23



Processo n°® 16327.720716/2015-79 S2-C2T1
Acoérdiao n.° 2201-004.565 F1. 2.183

A subordinagdo juridica se caracteriza pela possibilidade do
empregador intervir nas atividades do empregado, seja através
de ordens, comandos, da dire¢cdo ou mesmo da fiscaliza¢do dos
seus atos.

Na Impugnagdo, apesar de veementemente o contribuinte
afirmar que os diretores sdo empregados e, portanto, regidos
pela CLT, e em razdo disso, o PLR foi pago de acordo com a Lei
n® 10.101/00 em nenhum momento da peca impugnatoria
verificou-se que 0s requisitos bdasicos para caracterizar o0s
diretores empregados estiveram presentes, principalmente a

subordinagdo juridica. Requisitos estdo listados nos artigos 3° e
4°da CLT:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

()

Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que
o empregado esteja a disposi¢do do empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente
consignada.

A partir da andlise do Estatuto Social verifica-se que o0s
diretores possuem uma liberdade de atua¢do que extrapola a de
um empregado, como fica claro ao ser confrontado os artigos 3°,
10, 12 e 13 deste documento com as atribuicées de um
empregado que estd subordinado a ordens, comandos ou mesmo
da fiscalizagdo dos seus atos. Os diretores estdo limitados
apenas pelas diretrizes e a politica estabelecidos pela Sociedade,
conforme trecho extraido do Estatuto Social anexado a (fls.
98/102:
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Artigo 3° - A Sociedade tem sede, foro e domicilio na Cidade de Sao Paulo, Estado de Sao Paulo,
podendo, a juizo da Diretoria, e atendidos os requisitos legais e regulamentares cabiveis, mudar a
sede sacial e abrir, manter e extinguir agéncias, filiais, escritdrios e quaisquer outras dependéncias,
onde convier aos interesses sociais.

Artigo 10 - A Sociedade serd administrada por vma Diretora, que devera determinar e executar as
diretrizes @ a politica para os negdcios da Sociedade. A Diretoria serd composta por pessoas
naturais, tadas residentes no Pais, ¢ com mandato de 3 (trés) anos, permitida a reelexcao

§ 1° - Findo o mandato, os membros da Diretoria permanecerao no exercicio de seus cargos até a
investidura dos navos membros eleitos,

§ 2* - Tas membros serdo investidos enn seus Cargos apos a aprovacao de suas nomeagbes pelas
autoridades competentes, mediante assinatura do terme de posse a ser lawado no livro propnio,
observadas as prescricoes legais.

Artigo 12 - A Diretoria sera o orgao executivo da Sociedade, cabendo-lhe, dentro da orientagao
tracada pela Assembléia Geral e pelo Diretor Presidente, assegurar o funcionamento regular da
Sociedade, ficando investida pela Assembléia Geral de poderes para praticar todos e quaisquer atos
relativos aos fins sociais, exceto aqueles que, por lei ou por este Estatuto, sejam atribuicao de outro

orgao.

Artigo 13 - A Diretc-rié reunir-se-a sempre que necessério, por convecagao do Presidente ou de
qualquer Diretor, cum -3 presenca de no minimo metade dos membros em EXEIILCIQL estando
necessariamente entre eles o Presidente ou seu substituto temporério. A pauta das ma‘tenas a
sarem levadas a deliberacio da Diretoria seré preparada pelo Diretor Presidente.

Observa-se também, a titulo exemplificativo, e como forte indicio
que os PLR pago aos diretores ndo sdo regidos pela Lei n°
10.101/00, os artigos anteriormente citados do Estatuto Social
estdo em conformidade com os artigos 123, 140 e 146 Lei n°
6.404/76:

Art. 123. Compete ao conselho de administra¢do, se houver, ou
aos diretores, observado o disposto no estatuto, convocar a
assembléia-geral.

Art. 140. O conselho de administra¢do sera composto por, no
minimo, 3 (trés) membros, eleitos pela assembléia-geral e por
ela destituiveis a qualquer tempo, devendo o estatuto
estabelecer:

I - o0 numero de conselheiros, ou o mdximo e minimo permitidos,
e o processo de escolha e substitui¢do do presidente do conselho
pela assembléia ou pelo proprio conselho; (Redagdo dada pela
Lein®10.303, de 2001)

1I - 0 modo de substituicdo dos conselheiros;

1lI- o prazo de gestdo, que ndo podera ser superior a 3 (trés)
anos, permitida a reeleig¢do;

1V- as normas sobre convocagdo, instalacdo e funcionamento do
conselho, que deliberara por maioria de votos, podendo o
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estatuto  estabelecer  quorum  qualificado para certas
deliberagoes, desde que especifique as matérias. (Redagdo dada
pela Lei n° 10.303, de 2001)

Art. 146. Poderdo ser eleitas para membros dos orgdos de
administragdo pessoas naturais, devendo os diretores ser
residentes no Pais. (Redag¢do dada pela Lei n°® 12.431, de 2011).

A legislagdo ao delimitar a base de cadlculo das contribui¢oes
previdencidrias, deixou bem claro que os valores pagos a titulo
de participa¢do nos lucros ou resultados da empresa so ndo
estardo sujeitos a incidéncia quando forem pagas ou creditadas
de acordo com lei especifica. Essa disposi¢do consta no § 9°,
alinea “j”, do art. 28 da Lei 8.212/91:

$ 9° Nao integram o saldrio-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente:

()

J) a participagcdo nos lucros ou resultados da empresa, quando
paga ou creditada de acordo com lei especifica;

A lei especifica que disciplina o pagamento de PLR é a Lei n°
10.101/2000 prevendo em seu art. 2° que “a participagdo nos
lucros ou resultados serd objeto de negociagdo entre a empresa
e seus empregados”, o que indica, sem duvida, que se trata de
verba destinada exclusivamente a segurados empregados.

Assim, os pagamentos feitos pela empresa autuada a titulo de
PLR, tendo como beneficiarios os diretores, devem ser incluidos
na base de cadlculo das contribui¢des previdenciarias, pois ndo
esta albergada por alguma outra norma isentiva, visto que, como
ja exaustivamente tratado, sdo regidos pela Lei n°® 6.404/76.
Portanto, ndo prosperam as alegacoes apresentadas.

Nao se questiona a possibilidade de contratacdo dos diretores da companhia
como empregados, desde que ocorra a subordinacao juridica. O ponto nodal da controvérsia
submetida a julgamento reside na presenc¢a ou ndo dos requisitos da relagdo de emprego.

Para fundamentar a decisdo, como visto acima, a DRJ se baseou na analise do
estatuto social da empresa, tendo asseverado que os diretores possuem uma liberdade de
atuacdo que extrapola a de um empregado, como fica claro ao ser confrontado os artigos 3°, 10,
12 e 13 do referido estatuto social.

Todavia, infere-se do art. 12 do mencionado estatuto que a diretoria sera o 6rgao
executivo da sociedade, devendo seguir as orientagdes tracadas pela Assembléia Geral e pelo
Diretor Presidente. A submissdao a Assembleia Geral € ponto em comum em relagdo ao diretor
estatutario e ao diretor empregado.

Como bem assinalado pela decisdo de piso, a jurisprudéncia do TST firmou
entendimento no sentido de que a subordinacdo juridica, pressuposto do conceito de
empregado, ndo se caracteriza se o controle for feito apenas pelo conselho administrativo da
sociedade andnima. No caso que se cuida, verifica-se que a diretoria deve submissdo ao Diretor
Presidente da companhia, e este a matriz localizada no exterior.
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Nesse diapasdo, entendo que ¢ plenamente regular a contratacdo dos membros
da diretoria como empregados, ndo havendo nos autos elementos probatdrios que ensejem
entendimento diverso.

Destarte, dou provimento parcial ao recurso voluntario nesse tocante.

Da Participa¢do nos Lucros e Resultados

Considerando a matéria sob julgamento, temos a observar, preliminarmente, que
a participacao dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa ¢ um direito social de
matriz constitucional, e regulada no plano infraconstitucional pela Lei n° 10.101/2000, como

segue:
Constituicdo Federal - 1988

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

()

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragdo, e, excepcionalmente, participa¢do na gestdo da
empresa, conforme definido em lei;

(...) (grifos nossos)

Lei n° 10.101/2000 (Texto vigente a época do Periodo de
Apuragdo)

Art. 1° Esta Lei regula a participag¢do dos trabalhadores nos
lucros ou resultados da empresa como instrumento de integragdo
entre o capital e o trabalho e como incentivo a produtividade,
nos termos do art. 7°, inciso XI, da Constituicdo.

Art. 2° A participagcdo nos lucros ou resultados serd objeto de
negociacdo entre a empresa e seus empregados, mediante um
dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de
comum acordo:

I - comissdo escolhida pelas partes, integrada, também, por um
representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;

1I- convencdo ou acordo coletivo.

§ 1 °Dos instrumentos decorrentes da negociagdo deverdo
constar regras claras e objetivas quanto a fixa¢do dos direitos
substantivos da participag¢do e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e
condicoes:

I - indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa;
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Il - programas de metas, resultados e prazos, pactuados
previamente.

§ 2° O instrumento de acordo celebrado serd arquivado na
entidade sindical dostrabalhadores.

()

Art. 3° A participagdo de que trata o art. 2° ndo substitui ou
complementa a

remuneragdo devida a qualquer empregado, nem constitui base
de incidéncia de

qualquer encargo trabalhista, ndo se lhe aplicando o principio
da habitualidade.

(...) (grifos nossos)

Embora a CF/88 assegure o direito dos empregados a participagdo nos lucros
ou resultados das empresas, tal comando ¢ de eficacia limitada, ou seja, depende de lei
ordinaria federal para sua aplicacdo plena. O legislador constituinte, ao estabelecer aquele
direito social, desvinculado da remuneragdo, remeteu a lei ordinaria o poder de disciplinar o
acesso dos empregados aquele direito, definindo o modo e os limites de sua participagdo, bem
como o carater juridico desse beneficio para fins tributdrios, seja quanto a incidéncia do
imposto de renda, seja para fins de incidéncia de contribuicdo previdencidria. Assim, somente
com a superveniéncia da Medida Provisoria n°® 794/1994, sucessivamente reeditada e com
numeragdo variada até a MP 1.982-77, de 23 de novembro de 2000, convertida na Lei n°
10.101/2000, ¢ que foram implementadas as condi¢des indispensaveis ao exercicio do direito
dos trabalhadores aquela participagdo, desvinculada da remuneracao.

A Lei n° 10.101/2000, deixa explicito que a PLR tem como um dos seus
objetivos incentivar a produtividade, e o § 1° do artigo 2° determina que as regras para o
pagamento da PLR devem constar do documento que fixa os termos da negociagdo. Ora, a
concessdao da PLR sem a exigéncia de meta a ser atingida ndo cumpre o objetivo de incentivar
a produtividade.

Do instrumento de negociacdo firmado entre as partes devem constar regras
claras e objetivas das condigdes a serem satisfeitas (regras adjetivas) para que ocorra o
pagamento ou crédito da parcela correspondente a participagao nos lucros ou resultados (direito
substantivo), conforme disposto no § 1° do art. 2° da Lei n° 10.101/2000. Nesse contexto,
logicamente, os trabalhadores precisam saber previamente dos critérios e condi¢cdes acordados
com a empresa, constantes daquele instrumento de negociacdo, tais como metas, resultados,
indices de produtividade ou lucratividade, dentre outros, de forma que possam, de forma
periodica, acompanhar e avaliar a evolucdo dos indicadores vinculados ao pagamento da PLR.
Desta forma, na hipdtese de haver outro documento detalhando as regras, ele fard parte
integrante do primeiro instrumento e, da mesma forma que este, aquele também deve ser
celebrado antes do inicio do cumprimento das condigdes para a PLR.

Do exame dos dispositivos contidos na Lei n°® 10.101/2000, temos que, afora
os parametros nela estabelecidos, ndo constam regras detalhadas sobre as caracteristicas dos
acordos a serem celebrados, de forma que os sindicatos envolvidos ou as comissdes, nos
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termos do art. 2°, tem liberdade para fixarem os critérios e condi¢cdes para a participacdo dos
trabalhadores nos lucros ou resultados.

As disposicdes contidas na Lei n° 10.101/2000, nos permitem inferir,
portanto, que o objeto do acordo nao pode se limitar a simples concessao da parcela atinente a
PLR, independentemente de fixacdo dos objetivos a serem alcancados. Os exemplos reportados
na Lei em comento indicam que algum lucro ou resultado deve ser perseguido, de forma que a
natureza juridica especifica de tal verba seja preservada. Assim, o pagamento da PLR ndo se
constitui em mera gratificacdo legalmente prevista, mas em verdadeiro mecanismo de
integracdo entre o capital e o trabalho, pois, atingidas as metas estabelecidas no acordo ou
convengao coletiva, tanto os trabalhadores como os empregadores sairdo beneficiados.

Com as consideragdes acima, passa-se a analise da matéria sob o enfoque da
legislagdo previdencidria, notadamente quanto a integracdo ou ndo da referida verba no
conceito de saldrio de contribuicdo para fins de determinacdo da base de célculo das
contribui¢des previdenciarias. Nesse contexto, a Lei n°® 8.212/1991, que instituiu o Plano de
Custeio da Previdéncia Social, assim trata do conceito de salario de contribui¢gdo bem como das

hipdteses de ndo-incidéncia tributaria, conforme segue:
Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade
dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a
forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo
tempo a disposicdo do empregador ou tomador de servigcos nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de conveng¢do ou acordo

coletivo de trabalho ou senten¢a normativa, (Redagdo dada pela
Lein®9.528, de 10.12.97)

()

$ 9° Ndo integram o salario-de-contribuicdo para os fins desta
Lei, exclusivamente: (Reda¢do dada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97)

()

J) a participagcdo nos lucros ou resultados da empresa, quando
paga ou creditada de acordo com lei especifica;

(...) (grifos nossos).

Art.214. Entende-se por salario-de-contribuicdo:

()

$ 9°Ndo integram o salario-de-contribuicdo, exclusivamente:

()
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X - a participagdo do empregado nos lucros ou resultados da
empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei
especifica;

()

$ 10. As parcelas referidas no pardgrafo anterior, quando pagas
ou creditadas em desacordo com a legislacdo pertinente,
integram o saldrio-de-contribui¢do para todos os fins e efeitos,
sem prejuizo da aplica¢do das cominagoes legais cabiveis.

(...) (grifos nossos)

Os Acordos e Convengdes Coletivas de Trabalho - CCT sdo instrumentos de
negociagao e previsdao de direitos reconhecidos pela Constituigdo Federal, mas nunca podem
alterar a disciplina que a lei, previamente, traz em relacdo a um determinado instituto. O
conhecimento da lei, inescusavel que €, contorna a atividade tanto do empregador quanto dos
trabalhadores, de modo que se os mesmos quiserem estipular a participacao, ndo tributavel, nos
lucros e/ou resultados da empresa (PLR), devem estabelecer condi¢cdes que se afinem aos
postulados da norma regulamentadora, no caso, a Lei n° 10.101/2000.

A Lei n° 10.101/2000 permite a livre negociacao entre as partes, desde que
com regras claras e objetivas quanto aos direitos substantivos (necessidade de o programa estar
vinculado ao alcance do lucro ou dos resultados), e quanto as regras adjetivas (possibilidade de
se aferir o cumprimento das metas da empresa, como um todo).

E, portanto, um acordo prévio quanto aos direitos e quanto as obriga¢des. O
Acorddo CARF n° 2401-00.545, de 19/08/2009, ¢ nesse sentido:

Como ¢ sabido, o grande objetivo do pagamento de participagdo
nos lucros e resultados é a participagdo do empregado no
capital da empresa, de forma que esse se sinta estimulado a
trabalhar em prol do empreendimento, tendo em vista que o seu
engajamento resultara em sua participagdo (na forma de
distribuicdo dos lucros alcangados). Assim, como falar em
engajamento do empregado na empresa, se 0 mesmo ndo tem
conhecimento prévio do quanto a sua dedicagdo ira refletir em
termos de participacdo. E nesse sentido, que entendo que a lei
exigiu ndo apenas o acordo prévio ao trabalho do empregado,
ou seja, no inicio do exercicio, bem como o conhecimento por
parte do trabalhador de quais as regras (ou mesmo metas) que
devera alcancgar para fazer jus ao pagamento.

Com essas consideragdes, pode-se perceber que o objetivo do legislador ¢ a
integracdo do trabalhador na empresa, ndo de forma aleatoria, mas efetiva, de modo que uma
melhor produtividade, melhor eficiéncia, ou melhores indices alcancados pelo empreendimento
resultem na participagdo dos empregados no capital social.

Para tanto, a Lei 10.101/2000, pressupde a existéncia de regras, as quais,
efetivamente, devem ser cumpridas pelas partes.

As partes acordantes sdo os empregados e o empregador, mas sempre com a
participacdo do Sindicato dos trabalhadores, seja através de um representante indicado pela
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entidade (inciso I do artigo 2° da Lei n° 10.101, de 2000), seja por instrumento de Convengao
ou Acordo Coletivo de trabalho (inciso II do referido artigo 2°).

Resta, pois, verificar, para a situagdo apresentada nos autos, se foram
perseguidos nos acordos celebrados os ditames estabelecidos pela lei de regéncia.

Da Formalizacao do PLR

O Auditor Fiscal afirma que ndo houve negociagao efetiva entre empregador e
empregados, visto que o autuado ndo conseguiu comprovar que o Sindicato realizou os
requisitos constantes da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT para aprovacao de Acordo
Coletivo de Trabalho.

De acordo com a autoridade fiscal, a CLT autoriza os Sindicatos representativos
de categorias profissionais a celebrarem Acordos Coletivos com a empresa da correspondente
categoria econdmica, que estipulem condigdes aplicaveis no ambito da empresa, conforme art.
611, §1°. Entretanto, a legislagdo estabelece condi¢des para a celebragdo do acordo, conforme
definido do art. 612 da mesma lei:

Art. 612 - Os Sindicatos so poderdo celebrar Convengoes ou
Acordos Coletivos de Trabalho, por delibera¢do de Assembléia
Geral especialmente convocada para esse fim, consoante o
disposto nos respectivos Estatutos, dependendo a validade da
mesma do comparecimento e votagdo, em primeira convocagado,
de 2/3 (dois terc¢os) dos associados da entidade, se tratar de
Convencdo, e dos interessados, no caso de Acordo, e, em
segunda, de 1/3 (um ter¢o) dos mesmos. (Redagdo dada pelo
Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

Paragrafo unico. O "quorum" de comparecimento e votagdo serd
de 1/8 (um oitavo) dos associados em segunda convocagdo, nas
entidades sindicais que tenham mais de 5.000 (cinco mil)
associados.(Incluido pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

Em que pesem os abalizados argumentos trazidos pela autoridade fiscal, entendo
que a exigéncia referida ndo encontra respaldo na Lei n. 10.101/2001, nao devendo ser
declarado invalido um plano de PLR apenas por esse motivo.

Aspecto temporal da assinatura do acordo de PLR

Sdo abalizadas as teses que se formaram neste Conselho acerca do momento da
assinatura do PLR. Alguns firmaram entendimento no sentido de que a formalizagao do plano
deve ser anterior ao exercicio a que corresponde; outros entendem que essa formalizacdo pode
ocorrer mesmo apos o inicio do periodo de apuragao dos critérios pertinentes ao programa de
PLR.

E sabido que a assinatura do plano representa apenas o encerramento formal de
todo um ciclo de negociagdes, muitas vezes pautadas por inimeras reunidoes para se chegar a
um acordo final de PLR, que atenda aos objetivos tragados pela legislagao de regéncia. Assiste
razao ao recorrente quando assevera que a Lei n° 10.101/2001 nao delimita um marco temporal
para assinatura do acordo. Todavia, mesmo nao me filiando ao entendimento dos que pensam
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que a assinatura do programa deve ser obrigatoriamente anterior ao exercicio a que se refere,
entendo que a formalizagdo do PLR devera se dar anteriormente ao pagamento de suas parcelas
e, a0 menos, no decorrer do exercicio a que faga referéncia.

Em relacdo a data da assinatura do plano, assim dispde o art. 2° da Lei
10.101/00:

Art. 20 A participacdo nos lucros ou resultados serd objeto de
negociacdo entre a empresa e seus empregados, mediante um
dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de
comum acordo:

1 - comissdo paritaria escolhida pelas partes, integrada, também,
por um representante indicado pelo sindicato da respectiva
categoria; (Reda¢do dada pela Lei n°® 12.832, de 2013)
(Produgdo de efeito)

1I - convencdo ou acordo coletivo.

$ 1o Dos instrumentos decorrentes da negociagdo deverdo
constar regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos
substantivos da participagdo e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuigdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, o0s seguintes critérios e
condicoes:

I - indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa;

Il - programas de metas, resultados e prazos, pactuados
previamente.

No caso dos autos, o Auditor notificante assinala que o PLR foi assinado em
29/10/2010, para o exercicio de 2010, e em 09/12/2011, para o exercicio 2011. Como dito
alhures, referida data marca o termo final das negociacdes que se iniciaram em momento
anterior.

Impende ressaltar que para se acatar a assinatura em data préoxima ao final do
exercicio, nao pode pairar divida acerca do conhecimento prévio das regras e mecanismos de
afericdo para que fizessem jus ao PLR.

De acordo com a recorrente, a negociacao do pactuado no ACT antecedeu a sua
assinatura, tendo os funcionarios pleno conhecimento dos critérios, metas e as condi¢des para o
pagamento do PLR. Nao foi possivel se constatar que, de fato, os empregados tinham pleno
conhecimento das metas a serem atingidas para fazer jus a tal pagamento.

Para o caso que se cuida, ndo hé prova nos autos de que os empregados tinham
prévia ciéncia do que estava sendo negociado e posteriormente ratificado com a formalizagao.
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Destarte, entendo que a formaliza¢do do acordo de PLR no final do exercicio a
que se refere, por si s6, nao tem o conddo de invalidar o plano, desde exista prova de que os
destinatarios tinham conhecimento prévio do regras ajustadas.

Assim sendo, entendo que o vertente PLR ndo atende ao aspecto temporal em
relacdo a prévia pactuagdo das regras/metas.

Do pagamento de mais de duas parcelas no mesmo ano civil

De acordo com os elementos probatérios constantes dos autos ¢ fato
incontroverso que, para o exercicio de 2011, ocorreram pagamentos a titulo de PLR nos meses
de margo, junho e outubro.

A recorrente argumenta que a parcela de junho decorreu do pagamento de uma
diferencga de parcela anterior paga com erro. Referida alegacdo ndo merece prosperar. A uma,
porque ndo restou provada, na medida que ndo ha informacao da motivacao do erro, a duas,
porque a legislagdo de regéncia ndo excepciona os pagamentos.

O art. 3°, § 2° da Lei n. 10.101/2000 ¢ cristalino ao estabelecer que ¢ vedado o
pagamento de qualquer antecipacdo ou distribui¢do de valores a titulo de participacdo nos
lucros ou resultados da empresa.

Impende ressaltar que o mencionado dispositivo legal ndo diferencia o PLR
pago em decorréncia de CCT ou ACT, portanto o pagamento ocorreu em desacordo com a
legislacdo de regéncia a época:
Art. 30 A participagdo de que trata o art. 20 ndo substitui ou
complementa a remuneragdo devida a qualquer empregado, nem

constitui base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista,
ndo se lhe aplicando o principio da habitualidade.

()

§ 20 E vedado o pagamento de qualquer antecipa¢do ou
distribui¢do de valores a titulo de participagdo nos lucros ou
resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre
civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.

Desse modo, entendo o pagamento de trés parcelas relativas a PLR no ano de
2011 ¢ causa suficiente para se declarar a invalidade do programa nesse exercicio.

Das demais conclusoes da Fiscalizacio

Assiste razdo a Fiscalizagdo. As metas ndo foram pactuadas, mas definidas
unilateralmente pela BNP. Como ja se viu exaustivamente ao longo da presente decisdo, um
acordo de PLR para ser considerado valido e em conformidade com a legislagdo de regéncia
deve ser previamente pactuado pelas partes, com a participacdo da entidade sindical
representante dos empregados.

A auséncia de participacao dos obreiros na fixacdo das metas descaracteriza o
PLR da recorrente, o qual ndo pode ser concebido como tal.
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De outra sorte, a legislacdo de regéncia prevé que a parcela recebida a titulo de
PLR ndo pode substituir a remuneracdo. Nao ¢ razoavel, portanto, que alguns empregados
tenham recebido até 36 (trinta ¢ seis) vezes o valor de sua remuneracao anual.

Destarte, também pelos motivos supra declinados, ndo pode ser considerado
regular o PLR em comento.

Dos Juros
Incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio

Ao contrario da tese defendida pela recorrente, a aplicacdo de juros sobre a
multa de oficio ¢ plenamente regular, na medida em que este faz parte do crédito tributario
correspondente apurado. O art. 161 do Codigo Tributario Nacional (CTN) autoriza a exigéncia
de juros de mora sobre a multa de oficio, isto porque a multa de oficio integra o crédito
tributario junto com o tributo.

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplicagdo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

$ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

$ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de
consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para
pagamento do crédito

A redagdo deste dispositivo permite concluir que o Codigo
Tributdrio Nacional autoriza a exigéncia de juros de mora sobre
‘crédito'ndo integralmente recolhido no vencimento.

Ao se referir ao crédito, evidentemente, o dispositivo esta tratando do crédito
tributario e de acordo com o CTN esse decorre da obrigacdo principal, na qual estdo incluidos
tanto o valor do tributo devido como a penalidade dele decorrente.

O § 3° do artigo 61 da Lei n® 9.430/1996, por sua vez, preconiza:

“Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legisla¢do especifica,
serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto n°
7.212, de 2010)

$1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.
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$2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$3° Sobre os debitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento. (Vide Lei n® 9.716, de 1998)

Mais especificamente, objetiva-se descortinar se, nos débitos a
que se refere o § 3° do artigo 61 da Lei n° 9.430/1996, estdo
incluidos o tributo suprimido ao Erario e a multa proporcional
aplicada mediante langamento de oficio, ou somente o valor do
tributo suprimido.(Grifou-se).

Do preceito acima invocado, destaca-se a incidéncia de juros de mora sobre
débitos decorrentes de tributos e contribuicdes. Facilmente se infere que as vertentes multas so
nascem porque ha tributo devido a ser exigido de oficio. Nao houvesse tributo sonegado, nao
haveria multa proporcional a ser langada de oficio. Tal deve ser a linha de raciocinio para a
exegese do que se pode entender no ambito da expressao “débitos decorrentes de tributos e
contribuigdes.”

Pelas razdes acima referidas, entendo que as multas proporcionais aplicadas em
langamento de oficio, por descumprimento a mandamento legal que estabelece a determinagdo
do valor de tributo administrado pela Receita Federal do Brasil a ser recolhido no prazo legal,
estdo inseridas na compreensdo do § 3° do artigo 61 da Lei n° 9.430/1996, sendo, portanto,
suscetiveis a incidéncia de juros de mora a taxa Selic.

Conclusao

Diante de todo o exposto, voto por conhecer do recurso voluntario, para, no
mérito, dar-lhe parcial provimento.

(Assinado digitalmente)

Daniel Melo Mendes Bezerra
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